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HERLINDE PAUER-STUDER 
 
EINLEITUNG: RECHTFERTIGUNGEN DES UNRECHTS. DAS RECHTSDENKEN IM 
NATIONALSOZIALISMUS.1 
 
 
I. Einleitende Bemerkungen  
 
 
Hitlers Ernennung zum Reichskanzler am 30. Januar 1933 brachte eine radikale Veränderung 
der politischen und staatlichen Strukturen mit sich. Erklärtes Ziel der Nationalsozialisten war, 
die Übertragung der Kanzlerschaft als Instrument zur umfassenden Machtausübung zu 
benützen. Die Strategie richtete sich von Beginn an auf die Ausschaltung des Reichstages und 
das Verbot der anderen politischen Parteien. Die Einschränkung der in der Weimarer 
Verfassung garantierten Grundrechte und Grundfreiheiten sollte die völlige Kontrolle 
politischer Gegner ermöglichen und absichern.  
Um einen Vorwand zu haben, mit Notverordnungen regieren zu können, arbeitete das 
Naziregime aggressiv auf den politischen Ausnahmezustand hin. Zwei gesetzliche 
Maßnahmen waren entscheidend: die Verordnung des Reichspräsidenten zum Schutz von Volk 
und Staat vom 28. Februar 1933 (Reichstagsbrandverordnung) 2 und das Gesetz zur Behebung 
der Not von Volk und Reich (Ermächtigungsgesetz) vom 24. März 1933.  
                                                            
1  Für sehr hilfreiche Rückmeldungen danke ich Christoph Hanisch. Besonderen Dank schulde ich Klaus 
Günther für detaillierte Kommentare zum Abschnitt Strafrecht. Teile dieser Einleitung wurden in Vorträgen im 
Rahmen einer Ringvorlesung des Fritz-Bauer-Instituts an der Universität Frankfurt, auf der Jahrestagung des 
Fritz-Bauer-Instituts, am Institut für Rechtsgeschichte der Universität Frankfurt, einem von Olivier Jouanjan am 
Wissenschaftskolleg Berlin im März 2012 organisierten Workshop und einer von Franz  Stefan Meissel 
organisierten Tagung an der Universität Wien vorgestellt. Den Teilnehmerinnen und Teilnehmern dieser 
Veranstaltungen verdanke ich wertvolle Kritik, Anregungen und Hinweise; insbesondere danke ich Wolfgang 
Bialas, Johann Chapoutot, David Dyzenhaus, Birgit Erdle, Lena Folyanti, Raphael Gross, Frieder Günther, 
Elisabeth Holzleithner, Werner Konitzer, Florian Meinel, Franz Stefan Meissel, Olivier Jouanjan, Joachim 
Rückert, Michael Stolleis, Christopher Theel, Daniel Wildmann und Rolf Zimmermann. David Velleman danke 
ich für viele Diskussionen zum Thema Nationalsozialismus und Moral.    .     
2 Mit der Reichstagsbrandverordnung reagierte das Regime auf den Reichstagsbrand, der nach der offiziellen 
Propaganda das Werk von Kommunisten war. Dieser Vorwand findet seinen Niederschlag in der Verordnung, 
die so beginnt:  
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Die Reichstagsbrandverordnung schränkte bürgerliche Grundfreiheiten stark ein. Das 
Ermächtigungsgesetz erlaubte der Regierung, durch Abschaffung der Parteien ohne 
parlamentarische Kontrolle zu regieren. Ihr wurde die Macht übertragen, Gesetze zu erlassen 
und die Verfassung zu ändern.3 Maßgeblich für die Reichstagsbrandverordnung und für das  
Ermächtigungsgesetz war Artikel 48.2 der Weimarer Verfassung, der das Recht garantierte, in 
Ausnahmesituationen zur Wiederherstellung der öffentlichen Ordnung mit einer 
Notverordnung zu regieren.4  
                                                                                                                                                                                         
„Auf Grund des Artikels 48 Abs. 2 der Reichsverfassung wird zur Abwehr kommunistischer staatsgefährdender 
Gewaltakte folgendes verordnet: 
§ 1 Die Artikel 114, 115, 117, 118, 123, 124 und 153 der Verfassung des Deutschen Reichs werden bis auf 
weiteres außer Kraft gesetzt. Es sind daher Beschränkungen der persönlichen Freiheit, des Rechts der freien 
Meinungsäußerung, einschließlich der Pressefreiheit, des Vereins- und Versammlungsrechts, Eingriffe in das 
Brief-, Post-, Telegraphen- und Fernsprechgeheimnis, Anordnungen von Haussuchungen und von 
Beschlagnahmen sowie Beschränkungen des Eigentums auch außerhalb der sonst hierfür bestimmten Grenzen 
zulässig…..“  Siehe „Verordnung des Reichspräsidenten zum Schutz von Volk und Staat. Vom 28. Februar 
1933“, in: Reichsgesetzblatt Teil I, Nr. 17, 1933, S. 83. Wiederabgedruckt in: Recht, Verwaltung und Justiz im 
Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, 
herausgegeben und erläutert von Martin Hirsch, Diemut Majer, Jürgen Meinck, Köln: Bund Verlag 1984, S. 89. 
Die weiteren Bestimmungen der Reichstagsbrandverordnung verpflichten die Länder und Gemeinden zur 
Umsetzung und Befolgung dieser Anordnungen; der § 5 sieht die Todesstrafe für Hochverrat, Giftbeibringung, 
Brandstiftung, Explosion, Beschädigung von Eisenbahnanlagen vor.   
3 Entscheidend sind vor allem Artikel 1 und Artikel 2 des Ermächtigungsgesetzes, die lauten: 
„Artikel 1  
Reichsgesetze können außer in dem in der Reichsverfassung vorgesehenen Verfahren auch durch die 
Reichsregierung beschlossen werden.  ( …) 
Artikel 2 
Die von der Reichsregierung beschlossenen Reichsgesetze können von der Reichsverfassung abweichen, soweit 
sie nicht die Einrichtung des Reichstags und des Reichsrats als solche zum Gegenstand haben. Die Rechte des 
Reichspräsidenten bleiben unberührt.“  Siehe „Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich. Vom 24. März 
1933“, in: Reichsgesetzblatt Teil I, Nr. 25, 1933, S. 141. Wiederabgedruckt in: Recht, Verwaltung und Justiz im 
Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, S. 92.  
Das Ermächtigungsgesetz war die Basis für eine Reihe von Gleichschaltungsmaßnahmen, die auf die 
Beseitigung der Autonomie der Länder und deren Herabstufung zu bloßen Verwaltungseinheiten des Reiches mit 
dem Ziel der Errichtung eines zentralistisch dirigierten Staates zielten. Die maßgeblichen Gesetze waren: das 
„Vorläufige Gesetz zur Gleichschaltung der Länder mit dem Reich vom 31. März 1933“; das „Zweite Gesetz zur 
Gleichschaltung der Länger mit dem Reich vom 7. April 1933“ und das „Gesetz über den Neuaufbau des Reichs 
vom 30. Januar 1934“; mit letzterem Gesetz gingen die Hoheitsrechte der Länder auf das Reich über und die 
Volksvertretungen der Länder wurden abgeschafft.    
4 § 48 der Weimarer Verfassung lautet:  
„Artikel 48 
(1) Wenn ein Land die ihm nach der Reichsverfassung oder den Reichsgesetzen obliegenden Pflichten nicht 
erfüllt, kann der Reichspräsident es dazu mit Hilfe der bewaffneten Macht anhalten. 
(2) Der Reichspräsident kann, wenn im Deutschen Reiche die öffentliche Sicherheit und Ordnung erheblich 
gestört oder gefährdet wird, die zur Wiederherstellung der öffentlichen Sicherheit und Ordnung nötigen 
Maßnahmen treffen, erforderlichenfalls mit Hilfe der bewaffneten Macht einschreiten. Zu diesem Zwecke darf er 
vorübergehend die in den Artikeln 114, 115, 117, 118, 123, 124 und 153 festgesetzten Grundrechte ganz oder 
zum Teil außer Kraft setzen. 
(3) Von allen gemäß Abs. 1 oder Abs. 2 dieses Artikels getroffenen Maßnahmen hat der Reichspräsident 
unverzüglich dem Reichstag Kenntnis zu geben. Die Maßnahmen sind auf Verlangen des Reichstags außer Kraft 
zu setzen. 
(4) Bei Gefahr im Verzuge kann die Landesregierung für ihr Gebiet einstweilige Maßnahmen der in Abs. 2 
bezeichneten Art treffen. Die Maßnahmen sind auf Verlangen des Reichspräsidenten oder des Reichstags außer 
Kraft zu setzen. 
(5) Das Nähere bestimmt ein Reichsgesetz.“ Siehe „Die Verfassung des Deutschen Reichs“ (Weimarer 
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Indem die Nazis den Ausnahmezustand in den politischen Dauerzustand verkehrten, 
war der Weg frei zur totalen Macht – ein Prozess, den Ernst Fraenkel in folgenden Worten 
beschrieben hat:  
 
„Als die Nationalsozialisten mit allen Machtbefugnissen des zivilen 
Ausnahmezustandes ausgestattet waren, verfügten sie über die Mittel, um die 
verfassungsmäßige vorübergehende Diktatur (zwecks Wiederherstellung der gestörten 
öffentlichen Ordnung) in die verfassungswidrige dauernde Diktatur (zwecks 
Errichtung des nationalsozialistischen Staates mit unbegrenzten Hoheitsbefugnissen) 
umzuwandeln. Diese ihnen von Hindenburg und seiner Clique gebotene Gelegenheit 
haben sie sich nicht entgehen lassen.“5 
 
Die Nazis beanspruchten, Stabilität herzustellen, während im Hintergrund ein diktatorisches 
Regime Gestalt annahm. Existierende Verfassungsnormen verwandelten sich in Instrumente, 
um illegale Formen von Macht zu etablieren. Manipulation und Propaganda wurden benutzt, 
um die Brutalität von Maßnahmen wie die Errichtung von Konzentrationslagern und die 
Entfernung von jüdischen Bürgern aus Positionen im öffentlichen Dienst zu verschleiern. 
Die Texte der mit den Nationalsozialisten konform gehenden Juristen vermitteln ein 
gänzlich anderes Bild des NS-Staates. Politische Willkür und Gewalt sind kein Thema. Die 
Rechtstheoretiker liefern ausgefeilte Begründungen, um die bereits im Februar und März 
1933 klar erkennbaren Überschreitungen etablierter normativer Standards durch das NS-
Regime als politisch notwendig zu beschönigen. Die Aura und Autorität des Faches wurde für 
die professionelle Normalisierung der politischen und rechtlichen Grenzüberschreitungen 
eingesetzt. Ziel war, den neuen Staat zu legitimieren und die gesetzlichen 
Rahmenbedingungen für einen effektiv funktionierenden Staatsapparat im 
nationalsozialistischen Sinne zu entwerfen. Namhafte Juristen rechtfertigten nicht nur den 
Übergang vom demokratischen System der Weimarer Republik zu einem autoritären 
Führerstaat, sondern untermauerten argumentativ die Abschaffung bürgerlicher Grundrechte, 
die Verschärfungen im Strafrecht und im Polizeirecht und die Einführung der Rassengesetze. 
Die Juristen bemühen klassische Begriffe der politischen Theorie wie „Gemeinwille“ 
und „Volkssouveränität“, um die angebliche Legitimität des Führerstaates aufzuzeigen. 
Gleichzeitig ist ihnen bewusst, dass sich Aufbau und Verfassung des NS-Staates nicht in die 
gängigen Staatstheorien einordnen. Deswegen werden Formeln wie jene vom „totalen Staat“ 
geprägt, um die neue Staatsform als historisch und politisch angemessen darzustellen. Neben 
                                                                                                                                                                                         
Reichsverfassung) vom 11. August 1919; >http://www.documentarchiv.de/wr/wrv.html> , letzter Zugriff  4. Juli 
2013. 
5 Ernst Fraenkel, Der Doppelstaat, 3. Auflage, mit einem Nachwort von Horst Dreier, hg. von Alexander v. 
Brünneck, Hamburg: CEP Europäische Verlagsanstalt 2012, S. 56. 
  
4 
4 
dem besonderen, fast mythisch erhöhten Status des Führers spielen die nationalsozialistische 
Weltanschauung und die Rassenlehre eine maßgebliche Rolle.  
Die NS-loyalen Juristen distanzieren sich von elementaren Grundsätzen des liberal-
demokratischen Rechtsstaates wie dem Prinzip der Gewaltentrennung und der Garantie 
bürgerlicher Grundrechte, sogenannter subjektiver öffentlicher Rechte6. An die Stelle eines 
Gesetzesstaates soll ein Führerstaat treten, der auf dem Führerprinzip und dem 
Volksgemeinschaftsprinzip als neuen Rechtsquellen und Verfassungsprinzipien basiert. Das 
Prinzip der Einheit von Partei und Staat bildet eine weitere konstitutive Norm des neuen 
Staates. Dem öffentlichen Recht soll Vorrang vor dem Privatrecht zukommen. 
Eine gewichtige Funktion hat die Aufhebung des Unterschieds von Recht und 
Sittlichkeit. An die Stelle eines an formalen Verfahren orientierten Rechtsbegriffs soll ein 
materiales, durch Weltanschauung und politisch geprägte Wertvorstellungen angereichertes 
Verständnis des Rechts treten. Die Artgleichheit und gemeinschaftsbezogene Stellung der 
Volksgenossen verdrängen die Idee einer allgemeinen Gleichheit von Menschen qua 
Menschen und einer formalen Gleichheit vor dem Gesetz.  
Die neue Strafrechtskonzeption betont den Abschreckungsgedanken und fordert die 
entschlossene Reaktion des Staates auf den „schuldhaften Willen“ des Verbrechers. Das 
Polizeirecht hat im NS-Staat die Aufgabe, die Volksgemeinschaft von verräterischen und 
zersetzenden Elementen zu reinigen. Und in der Rechtsprechung soll ein erweitertes 
Ermessen der Richter verhindern, dass krimineller Vergehen Beschuldigte infolge lückenhaft 
formulierter Gesetzesnormen der Verurteilung und „gerechten Sühne“ entkommen. 
Die Anleihen bei klassischen Philosophen wie Rousseau, Kant, Fichte und Hegel 
deuten deren Thesen und Begrifflichkeiten ideologisch um. Dennoch ist aufschlussreich, in 
welcher Form sich die NS-Theoretiker auf die großen Denker der Vergangenheit beziehen. 
Die Analyse der entsprechenden Instrumentalisierungen zeigt Schwachstellen in den 
philosophischen Konzeptionen auf und zwingt zum Nachdenken, wie die begrifflich-
theoretischen Grundlagen demokratischer Rechtsstaaten und legitimer politischer Autorität 
genau zu definieren sind, um gegen ideologische Re-Interpretationen gesichert zu sein.  
 
 
                                                            
6 Subjektive öffentliche Rechte sind Anspruchsrechte des Individuums gegenüber dem Staat und staatlichen 
Institutionen. Historisch maßgeblich für die NS-Juristen war hier Georg Jellinek, System der subjektiven 
öffentliche Rechte, Freiburg i.B.: J.C. B. Mohr (Siebeck 1892) (2. Auflage Tübingen 1905; Neuausgabe hg. und 
eingeleitet von Jens Kersten, Tübingen: Mohr Siebeck 2011). Anm. d. Hg.: Der Verlag wird in den vor dem 2. 
Weltkrieg erschienenen Publikationen als J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) angegeben und im Folgenden auch so 
zitiert.   
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II. Recht, Gesetz und ‚Sittlichkeit’: Die Moralisierung des Rechts im Nationalsozialismus 
 
 
In seinem berühmten im Jahre 1946 publizierten Artikel Gesetzliches Unrecht und 
übergesetzliches Recht schreibt Gustav Radbruch: „Der Positivismus hat in der Tat mit seiner 
Überzeugung ‘Gesetz ist Gesetz’ den deutschen Juristenstand wehrlos gemacht gegen Gesetze 
willkürlichen und verbrecherischen Inhalts.”7   
Das positivistische Rechtsdenken orientiere sich, so der Kern dieser Kritik, zu 
ausschließlich an faktisch geltenden Rechtsnormen und differenziere nicht genügend 
zwischen faktischer Geltung und normativer Gültigkeit. Als besondere Schwachstelle des 
Rechtspositivismus gilt Radbruch die Trennung der Sphären von Recht einerseits und 
Gerechtigkeit und sittlichen Werten andererseits. Da der Positivismus eine ganze Generation 
von Juristen im Geiste der Separierung von Recht und Moral erzogen habe, leistete er 
demnach die intellektuelle Vorarbeit für das NS-System.  
Ein genauerer Blick auf die Originaltexte der NS-Juristen relativiert diese 
Pauschalverurteilung erheblich. Denn unter den nationalsozialistischen Rechtstheoretikern 
war die Ablehnung des Rechtspositivismus gleichsam Axiom. Diese machen den 
Rechtspositivismus infolge eines „formalistischen“ Rechtsbegriffs und der Trennung von 
Recht und Moral für die ethische Richtungslosigkeit des Deutschlands der 20-Jahre 
verantwortlich.8 Die NS-Juristen sprechen sich für ein materiales Rechtsverständnis und für 
die Zurückweisung von Individualismus und Positivismus aus. 
                                                            
7 Gustav Radbruch, Gesetzliches Unrecht und übergesetzliches Recht, Baden-Baden: Nomos 
Verlagsgesellschaft, 2002, S. 10 (Wiederabdruck von Gustav Radbruch, „Gesetzliches Unrecht und 
übergesetzliches Recht“, in: Süddeutsche Juristen-Zeitung 1946). Radbruchs Kritik gipfelte bekanntlich in der 
als „Radbruch’sche Formel“ bekannt gewordenen These, Konflikte zwischen Gerechtigkeit und Rechtssicherheit 
dahingehend zu lösen, „daß das positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann den Vorrang hat, 
wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmäßig ist, es sei denn, daß der Widerspruch des positiven Gesetzes zur 
Gerechtigkeit ein so unerträgliches Maß erreicht, daß das Gesetz als ‚unrichtiges Recht‘ der Gerechtigkeit zu 
weichen hat.“ Radbruch, Gesetzliches Unrecht und übergesetzliches Recht, S. 11. 
8 Siehe etwa Ernst Forsthoff, Der totale Staat, Hamburg: Hanseatische Verlagsanstalt 1933, S. 13, 14. Forsthoff 
publizierte 1934 eine 2. revidierte Auflage dieses Textes. In dieser Einleitung und Textsammlung wird aber 
durchgehend aus der 1. Auflage von 1933 zitiert. Zum Stellenwert von Forsthoffs Schrift, die ein Auftragswerk 
der Hanseatischen Verlagsanstalt war und sich stark an Carl Schmitts Schriften anlehnte, siehe auch Florian 
Meinel, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft. Ernst Forsthoff und seine Zeit, Berlin: Akademie Verlag 
2011, S. 71-81. Zu den Unterschieden von 1. und 2. Auflage siehe Meinel, Der Jurist in der industriellen 
Gesellschaft. Ernst Forsthoff und seine Zeit, S. 89-92. Nach Meinel reagierte Forsthoff in der 2. Auflage auf die 
inzwischen geänderten politischen Bedingungen (u.a. die gesetzliche Festlegung der Einheit von Staat und 
Partei, die sich abzeichnende Zusammenlegung des Amtes von Reichskanzler und Reichspräsident, die 
Entlassung von Juden aus dem öffentlichen Dienst) mit einer verstärkten Anpassung an das  NS-Regime. 
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Die scharfe Kritik am Rechtspositivismus richtet sich vorwiegend gegen dessen 
wissenschaftlich bedeutendsten Exponenten - Hans Kelsen.9 So bezeichnet Karl Larenz 
Kelsens Reine Rechtslehre als „eine Erscheinungsform der geistigen Überfremdung“.10 Und 
er betont, dass es die Leistung Carl Schmitts war, das „Wesen des Politischen“, also „die 
einfache Realität des politischen Lebens gegenüber den künstlichen Abstraktionen der Wiener 
Schule wieder zur Geltung“ 11 gebracht zu haben. Die Angriffe richten sich insbesondere 
gegen Kelsens Forderung, Recht und Moral als gesonderte normative Bereiche zu behandeln. 
Durch den Rechtspositivismus werde das Recht, wie Larenz betont, aus „seinem natürlichen 
Zusammenhang mit der nationalen Sitte und der Sittlichkeit“ gerissen.12  
Konsequent anti-positivistisch fordern die NS-Juristen die Synthese von Recht und 
Sittlichkeit13. Die Ausführungen des Kieler Strafrechtstheoretikers Georg Dahm sind 
paradigmatisch für die Neuorientierung:  
 
„Wir erkennen heute die Verselbständigung und Neutralisierung des Rechts, die 
Trennung und Entgegensetzung von Recht und Staat, Recht und Politik, Recht und 
Volksanschauung, Recht und Sittlichkeit als Kern des Uebels. Die Ueberwindung 
dieser Gegensätze und die Herstellung der Einheit innerhalb des Rechts ist geradezu 
die Voraussetzung für eine wirkliche Erneuerung unseres Rechtslebens.“14  
 
                                                            
9 Vgl. dazu auch Horst Dreier, Ulrike Müßig, Michael Stolleis und Axel-Johann Korb, Kelsens Kritiker. Ein 
Beitrag zur Geschichte der Rechts- und Staatstheorie (1911-1934), Tübingen: Mohr 2010.  
10 Karl Larenz, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, Tübingen: J.C.B.Mohr (Paul Siebeck) 1934. 
S. 11. Die „geistige Überfremdung“ bezog sich darauf, dass Kelsen Österreicher und Jude war.   
11 Larenz, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, S. 18.  
12 Larenz, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, S. 12 (Kursivsetzung im Original). In Anlehnung 
an Hegel schreibt Larenz: „Der objektive Geist eines Volkes, wie er uns in seinen Objektivationen als Sprache, 
Sitte, Recht und Kultur dieses Volkes entgegentritt und in ihm weiterlebt, kann nicht nur psychologisch begriffen 
werden….; denn der objektive Geist gehört niemals dem einzelnen Individuum als solchem, sondern eben der 
Gemeinschaft als Lebensganzem an. Er ist darum auch immer der Geist eines bestimmten, durch Blut und 
Schicksal innerlich geformten Volkes.“ Larenz, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie,  S. 16 
(Kursivsetzung im Original). 
13 Um Missverständnisse zu vermeiden: Wenn sich die Ausdrücke „Ethik“ und „ethisch“ auf die Ethik-
Konzeption der Nazis beziehen, so ist damit in einem rein deskriptiven Sinne das partikulare Ethikverständnis 
der Nazis gemeint. Davon zu trennen ist ein universalistisches Ethik- und Moralverständnis, das universell 
gültige Kriterien des Richtigen und Falschen zu begründen versucht. Manche Autoren trennen zwischen den 
Begriffen „Ethik“ und „Moral“. Die Ausdrücke „Ethik“ und „ethisch“ beziehen sich demnach auf erstpersonale 
Haltungen, Gesinnungen und Tugenden; „Moral“ bezieht sich auf die Sozialmoral, also moralische 
Konzeptionen des Rechten und der Gerechtigkeit. Zu beachten ist, dass der von den Nazi-Juristen gewählte 
Terminus „Sittlichkeit“ sowohl Ethik (im erstpersonalen Sinn) als auch Moral im Sinne der Sozialmoral abdeckt. 
Aus diesem Grunde wird „Sittlichkeit“ von mir im folgenden Text als gleichbedeutend mit „Ethik“ bzw. 
„Moral“ verwendet. Wenn im Folgenden von der Aufhebung der Trennung von Recht und Moral gesprochen 
wird, so bezieht sich der Begriff „Moral“ im Gegensatz zum Recht sowohl auf personale ethische Haltungen als 
auch auf die Prinzipien der Sozialmoral bzw. der Gerechtigkeit. Aus Gründen der terminologischen Einfachheit 
wird aber nur von der Trennung von Recht und Moral gesprochen, nicht von der Trennung von Recht und Ethik. 
14 Georg Dahm, „Die Erneuerung der Ehrenstrafe“, in: Deutsche Juristen-Zeitung, 39. Jahrgang, Heft 13, 1934, 
S. 822-832, hier S. 826. 
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Neben den Grundwerten des Nationalsozialismus wird das Rechts- und Sittlichkeitsempfinden 
der Volksgemeinschaft tragend. Die „gesunde Volksanschauung“ bestimmt, was als anständig 
und rechtens gilt und was zu ahnden und bestrafen ist. In Roland Freislers anschaulichen 
Worten besagt dies: „Eine Kluft kann sich zwischen Rechtsgebot und Sittengebot nicht 
auftun. Denn Gebote des Rechtes sind Gebote der Anständigkeit; was anständig ist, sagt aber 
das Gewissen des Volkes wie des Volksgliedes.“15  
Das Nazi-Programm einer Vereinheitlichung von Recht und Moral bedingt, dass im 
Nationalsozialismus, wie Walter Hamel in einer Publikation zum NS-Polizeirecht schreibt,  
 „ein Unterschied zwischen moralischer Pflicht und Rechtspflicht zum Handeln… nicht mehr 
gemacht werden“ könne.16  
Der Rechtspositivismus verteidigt in der Tat die Separierung von Recht und Moral. 
Nach der Meinung jener Rechtspositivisten, die moralische Prinzipien für intersubjektiv 
begründbar halten, setzt die Moral externe Standards zur Bewertung von Rechtssystemen und 
Rechtsnormen.17  
Die NS-Rechtstheoretiker setzen sich entschieden von einer solchen Bestimmung des 
Verhältnisses von Recht und Ethik ab. Ihr Programm ist es, den Unterschied von Recht und 
Moral aufzuheben. Konkret bedeutet dies, ethische Konzepte wie „sittliche Pflicht“, 
„Anständigkeit“, „Ehre“ und „Treue“ auch als Rechtsbegriffe zu verstehen. Moralische 
Grundsätze sind nach den NS-Juristen also mit Rechtsprinzipien gleichzusetzen. Wert- und 
Gerechtigkeitsvorstellungen sollen ins Recht eingebunden und nicht nur im Falle von 
Ermessensentscheidungen der Richter rechtswirksam sein. Der Dualismus von Gesetzesrecht 
und Gerechtigkeitsidee sei zu überwinden. Gerade die Durchdringung des Rechts mit 
                                                            
15 Roland Freisler, Nationalsozialistisches Recht und Rechtsdenken, Berlin: Spaeth & Linde 1938, S. 56.  
16 Walter Hamel, „Wesen und Rechtsgrundlagen der Polizei im nationalsozialistischen Staate“, in: Hans Frank 
(Hg.), Deutsches Verwaltungsrecht, München: Zentralverlag der NSDAP Franz Eher Nachf. 1937, S. 381-398, 
hier S. 384. 
17 Dies gilt insbesondere für den Rechtspositivismus von H. L. A. Hart und Joseph Raz. Siehe H.L. A. Hart, The 
Concept of Law, 2. Auflage, mit einem Postscript hg. von Penelope A. Bulloch und Joseph Raz, Oxford: 
Clarendon Press 1994; Joseph Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford: Clarendon Press 
1979; 2. Auflage 2009. Hart spricht zwar davon, dass ein intaktes Rechtssystem einen Minimalgehalt von 
Naturrechtsprinzipien (minimal content of natural law) aufweisen sollte, aber die von Hart erwähnten 
naturrechtlichen Minimalprinzipien (Verletzbarkeit, eine annähernde Gleichheit an Stärke, begrenzter 
Altruismus, begrenzte Ressourcen, begrenztes Wissen und begrenzte Willensstärke) stellen Fakten über die 
menschliche Natur dar, die von einem intakten Rechtssystem zu berücksichtigen sind, aber nicht genuin 
moralische Grundsätze. Ethische Überlegungen in der Rechtsprechung werden nach dem Positivismus Harts 
insbesondere in schwierigen Fällen (hard cases) direkt relevant, also in solchen Fällen, in denen die 
Entscheidungen gesetzlich nicht eindeutig vorgegeben sind, sondern weitgehend im Ermessen des Richters 
liegen. Bei Kelsen ist die Rolle der Moral komplizierter, da Kelsen einen moralischen Subjektivismus und 
Relativismus vertritt. Siehe Kelsen, Hans, Reine Rechtslehre. Mit einem Anhang: Das Problem der 
Gerechtigkeit, 2. vollständig neu bearbeitete und erweiterte Auflage, Wien: Verlag Franz Deuticke 1960, S. 65-
68.  
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ethischen Werten und Tugenden erlaube dann auch die Ausdehnung richterlicher 
Kompetenzen.  
So ist das Recht nach dem SS-Juristen Reinhard Höhn „nicht eine bloße Technik, um 
selbständige sittliche Grundsätze zur Anwendung zu bringen, Recht kann vielmehr nur die 
gelebte Sittlichkeit eines Volkes selbst bedeuten.“18 Die Volksgemeinschaft müsse mehr an 
Idealen umfassen als die für eine bloße Rechtsgemeinschaft charakteristische Respektierung 
allgemeiner formaler Grundsätze und Verfahren. Damit verliere, wie Höhn betont, auch die 
scharfe Trennung von Recht und Sittlichkeit ihre Bedeutung. Recht ist gelebte Sittlichkeit.“19 
Höhn bringt den Kern der neuen Rechtskonzeption in der markanten Formulierung auf den 
Punkt: „Recht ist nach der deutschen Rechtslehre weder ein Normensystem noch eine Summe 
von Wertvorstellungen, Recht ist Ausdruck der Ordnung der Gemeinschaft. Die Gerechtigkeit 
steht nicht außerhalb des Rechts.“20 Die Ethisierung des Rechts bedingt, dass der 
Gemeinschaftsgedanken zum konstitutiven Element des Rechts erklärt wird. Wie Höhn 
schreibt, „ist die Gemeinschaft nach der neuen deutschen Rechtsauffassung nicht nur eine 
soziale Tatsache, sondern auch Rechtsprinzip“.21  
Indem die Gemeinschaftsidee ins Recht integriert wird, finden auch die für die 
nationalsozialistische Konzeption der Volksgemeinschaft maßgeblichen Werte Eingang ins 
Recht. Konkret bedeute dies, dass „Ehre und Treue, Rasse und Boden“ nicht nur wieder 
„lebendig geworden“ seien, sondern nun auch Rechtselemente darstellen.22 Lediglich aus der 
Sicht eines „individualistischen Rechtssystems“ würden solche Begriffe, wie Höhn betont, als 
„‚unjuristisch‘“ erscheinen.23  
Die Einbindung des Gemeinschaftsgedankens in das Recht ist für die NS-Jurisprudenz 
und NS-Politik strukturell äußerst wichtig. Denn mit der Aufwertung des 
Volksgemeinschaftsgedankens zum Rechtsprinzip sind auch normative  Konsequenzen 
verknüpft. Besonders relevant für den Gemeinschaftsgeist wird das Prinzip der Artgleichheit 
                                                            
18 Reinhard Höhn, „Volk, Staat und Recht“, in: Höhn, Theodor Maunz und Ernst Swoboda, Grundfragen der 
Rechtsauffassung, München: Duncker & Humblot 1938, S. 1-27, hier S. 13. (Diese Passage ist Teil des von 
Höhn in diesem Band abgedruckten Textes in Teil XX). So fordert Höhn, dass sich die 
Gerechtigkeitsvorstellungen anders als im Rechtspositivismus nicht nur auf „ethische Wertvorstellungen“ 
reduzieren dürfen, „die in der Rechtsnorm unmittelbar keinen Ausdruck finden können, aber bei der 
Rechtsetzung und Rechtsanwendung Berücksichtigung finden sollen.“  Höhn, „Volk, Staat und Recht“,  S. 12. 
Nach Höhn folgt aus der positivistischen Trennung von Ethik und Recht, dass „die Gerechtigkeitsidee das 
positive Recht (niemals) unmittelbar zu durchdringen“ vermöge. Höhn, „Volk, Staat und Recht“, S. 13. Siehe 
Höhns Text in diesem Band, Teil XX. 
19 Höhn, „Volk, Staat und Recht“, S. 13 (Kursivsetzung im Original). Höhns Text in diesem Band, Teil XX. 
enthält diese Passage. 
20 Höhn, „Volk, Staat und Recht“, S. 13 (Kursivsetzung im Original). Höhns Text in diesem Band, Teil XX, 
enthält diese Passage. 
21 Höhn, „Volk, Staat und Recht“, S. 9 (Kursivsetzung im Original). 
22 Höhn, „Volk, Staat und Recht“, S. 9.  
23 Höhn, „Volk, Staat und Recht“, S. 9. 
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und des artgleichen Erlebens. Die „Einheit des Blutes“ sei  eine „Voraussetzung dafür, das 
Recht in der Gemeinschaft leben zu können.“24  Wie Höhn schreibt:  
 
„Das Werden des Gemeinschaftsgeistes ist nun an gewisse Voraussetzungen 
gebunden, vor allem an die Artgleichheit derjenigen Menschen, die die Gemeinschaft 
bilden. Infolgedessen baut die deutsche Rechtsauffassung auf den Tatsachen der 
Rassenlehre auf. Gleiches Denken, Fühlen und Handeln in einem Volk ist notwendig 
durch artmäßige Anlagen bedingt.“25  
 
Mit solchen Thesen wird nicht nur die ideologische Verbindung zur nationalsozialistischen 
Rassenlehre hergestellt, sondern auch deren juridische Verankerung gesichert. Indem Höhn 
die Wahrung der rassisch definierten Volksgemeinschaft zur Rechtspflicht erklärt, erscheint 
die Rassengesetzgebung nur folgerichtig. Gleichzeitig lässt seine Argumentation Raum für 
weitere ideologische Deutungen und Besetzungen der Gemeinschaftsidee. 
Die Verbindung von Ethik, Recht und Gemeinschaft unterstreicht auch Otto 
Koellreutter. Dabei spannt Koellreutter einen Bogen zwischen dem politischen und 
rechtlichen Stellenwert des Volkes und dem persönlichen Empfinden der Volksgenossen. 
Essentiell ist für ihn, dass die Anerkennung der anderen Volksgenossen die politische, die 
rechtliche und die sittliche Dimension umfasst:  
 
„Wie im völkischen Staate das politische Erlebnis von Volk und Nation und das 
Gefühl für ihre Ehre in jedem Volksgenossen lebendig sein muß, so muß auch die 
völkische Rechtsidee durch das Rechtsgefühl der Volksgenossen lebendig sein und 
von jedem einzelnen Volksgenossen erlebt werden. Darin liegt vor allem, daß jeder 
Volksgenosse in den übrigen Volksgenossen den Rechtsgenossen sieht, und daß die 
Persönlichkeit und Ehre jedes Volksgenossen für ihn ein unantastbares Rechtsgut 
ist.“26  
 
Gleichzeitig sprechen die NS-Juristen den Mitgliedern der arischen Volksgemeinschaft die 
vorrangige Kompetenz in Rechts- und Wertungsfragen zu: ihr Urteil definiert, was als richtig 
und falsch, was als Wert und Unwert, was als Recht und Unrecht gilt. Der Gemeinschaftssinn 
                                                            
24 Höhn, „Volk, Staat und Recht“, S. 13. Siehe Höhns Text in diesem Band, Teil XX). 
25 Höhn, „Volk, Staat und Recht“, S. 8 (Kursivsetzung im Original).  
26 Otto Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht. Ein Grundriss, 3. durchges. und ergänzte Auflage, Berlin: 
Junker und Dünnhaupt 1938, S. 12. Alle weiteren Zitierungen von Kollreutters Verfassungsrecht beziehen sich 
auf diese 3. durchgesehene und ergänzte Auflage.        
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fördert, wie Koellreutter betont, die moralische und rechtliche Urteilsfähigkeit: „Wird das 
Gemeinschaftsgefühl in jedem Volksgenossen erweckt und lebendig gehalten, so entwickelt 
sich dadurch auch das ‚richtige‘ Rechtsgefühl, das der völkischen Auffassung entspricht. Der 
völkische Gerechtigkeitsbegriff hat also dieselben Wurzeln, wie die völkische Auffassung 
vom Wesen des Politischen.“27  
Ein grundlegendes Defizit des Rechtspositivismus orten die NS-Theoretiker im Fehlen 
einer übergesetzlichen Rechtsidee. Der Rechtsbegriff könne nicht auf das positive Recht 
reduziert werden, denn die positive Rechtsordnung diene, wie Koellreutter bemerkt, nach der 
nationalsozialistischen Rechtsauffassung „der Verwirklichung der Rechtsidee“.28 Insofern 
sprechen sich die NS-Juristen für die Trennung von Recht und Gesetz aus. 
Auch Höhn unterstreicht den Stellenwert einer über dem positiven Recht stehenden 
Gerechtigkeitsidee. Die für das NS-System geltende „neue deutsche Rechtsauffassung“ ziele 
darauf, den „Zwiespalt zwischen Gerechtigkeitsidee und Gesetzesrecht zu überwinden“ – und 
zwar durch eine Verbindung von Recht und Sittlichkeit in einer durch den vorrangigen 
Stellenwert des Rassegedankens definierten Volksgemeinschaft, die „als konkrete Ordnung 
des Lebens gelebt und gewußt werden muß“.29   
Koellreutter betont gleichfalls, der Rechtsbegriff dürfe nicht nur mit dem positiven 
Recht identifiziert werden. Die Schwachstelle des Rechtspositivismus liegt für ihn genau 
darin, dass dieser nicht eine Rechtsidee anerkenne, „die in der Forderung nach Gerechtigkeit 
gipfelt“, wobei er diese Form der Gerechtigkeit über das Rechtsempfinden der Volksgenossen 
definiert.30 So erklärt Koellreutter: „Die Idee der völkischen Gerechtigkeit erwächst aus dem 
Rechtsgefühl des Volkes.“31 Gerecht sind jene Normen und Prinzipien, „die es sich zur 
Aufgabe stellen, die nationale Lebensordnung des Volkes in ihrem Bestande zu schützen und 
zu entwickeln“.32 Wenngleich eine solche Definition die Grundsätze der Gerechtigkeit auf die 
interne Perspektive der NS-Weltanschauung eingrenzt, scheut sich Koellreutter nicht, die 
allgemeine Gültigkeit beanspruchende Folgerung zu ziehen: „Deshalb ist der 
nationalsozialistische Rechtsstaat sowohl gerechter Staat als Ordnungsstaat.“33  
                                                            
27 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 11. 
28 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 56. Siehe Koellreutters Text in diesem Band Teil XX. 
29 Höhn, „Volk, Staat und Recht“, S. 13. 
30 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 55. Siehe Koellreutters Text in diesem Band, Teil XX. (II.5) 
31 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 55. Siehe Koellreutters Text in diesem Band, Teil XX. (II.5) 
32 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht,  S.11. 
33 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 56. Siehe Koellreutters Text in diesem Band, Teil XX. (II.5) 
Kollreutter erklärt zunächst einen normativen Standard als - relativ zu der NS-Weltanschauung – für 
gerechtfertigt. Dann wird dieser Parameter unvermittelt zum allgemein gültigen erklärt. Dieser Schritt  ist 
notwendig, um die Stimmigkeit der Argumentation zu sichern. Denn dem Rechtspositivismus wurde ja gerade 
vorgeworfen, relativistisch zu sein. Also kann der Anspruch nur dahin gehen, den NS-Standard zu einem 
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Die Freiheit, Autonomie und persönliche Rechte schädigenden Effekte der Synthese 
von Recht und Moral im NS-System sind unübersehbar. Die von den NS-Juristen emphatisch 
geforderte Vereinheitlichung von Recht und Sittlichkeit beseitigt die Differenz zwischen 
rechtlichen Normen und ethischen Normen und erweitert somit das Betätigungs- und 
Zuständigkeitsfeld des Staates. Die für liberale Staaten konstitutive Neutralität gegenüber 
divergierenden persönlichen Werthaltungen und weltanschaulichen Prinzipien entfällt.34 Der 
individuelle Freiraum weicht einer umfassenden normativen Strukturierung durch die 
weltanschaulichen, politischen und sittlichen Vorgaben des Staates.           
Kant verankerte die Trennung von Recht und Ethik in seiner praktischen Philosophie, 
um die Grenzen staatlicher Kontrolle aufzuzeigen. Die Regelung der Beziehungen externer 
Freiheit ist demnach Aufgabe des Staates, während die Sphäre der inneren Freiheit, also der 
Bereich der ethischen Haltungen und Gesinnungen, der Selbstverpflichtung der Person 
anheim gestellt ist. Dem Staat kommt die Autorität zu, notfalls mit Zwang die Einhaltung der 
Gesetze von den Bürgerinnen und Bürgern zu verlangen. Die motivierenden Gründe, die 
Individuen bewegen, sich an die Gesetze des Staates zu halten, hat aber den Staat nicht zu 
interessieren. Selbstredend können ethische Gründe für die Gesetzeskonformität einer Person 
ausschlaggebend sein, doch dies fällt in den Bereich der ethischen Tugendhaftigkeit und somit 
der inneren Freiheit der Individuen.  
Der NS-Staat missachtet diese Grenzen und stellt bewusst eine die innere 
Verpflichtung der Subjekte berührende normative Forderung: eine im Sinne der 
Weltanschauung des NS-Staates handelnde Person befolgt die Rechtsregeln aus innerer 
Überzeugung und Selbstbindung. Die Strategie, die Motive für die Einhaltung staatlicher 
Gesetze gerade nicht dem Prinzip einer Neutralität der Gründe zu überlassen, sondern die 
weltanschaulich-ideologisch „richtige Haltung“ in der Rechtsbefolgung einzufordern, macht 
den Weg frei zur politischen Gesinnungskontrolle.  
Statt sich also dem Rechtspositivismus anzupassen, wie Radbruch das unterstellt, 
bejahen die Nazi-Juristen die Einheit von Recht und Moral. Es ist also weniger eine formale 
Gesetz ist Gesetz-Haltung, die für den ideologischen Sündenfall der Juristen verantwortlich 
                                                                                                                                                                                         
allgemein gültigen aufzuwerten. Damit wird die interne NS-Perspektive zum allgemeinen Kriterium von 
„richtig“ und „falsch“. 
34 Diese Neutralitätsbedingung erlaubt selbstredend nicht beliebige weltanschauliche Hintergrundkonzeptionen, 
sondern nur solche, die den grundlegenden Prinzipien einer demokratischen Verfassung, etwa jenem der 
Garantie grundlegender Rechte und Freiheiten der Person, nicht eklatant widersprechen. Es war gerade eine 
Strategie der Nazis, dieses für liberal-demokratische Staaten konstitutive Neutralitätsprinzip im Sinne völliger 
Indifferenz allen politischen Anschauungen gegenüber zu interpretieren, womit sie der Demokratie strukturelle 
Richtungslosigkeit zu unterstellen suchten. 
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zeichnet, denn die innere, durch moralisierendes Pathos verstärkte Bindung an die politisch-
weltanschaulich durchsetzten Normen und Prinzipien des Nazi-Staates.   
Die Aufhebung der Unterscheidung von Recht und Moral stärkt die Macht des 
Regimes. Eine Haltung der inneren Bindung und Loyalität dient den Zielen des Führerstaates 
erheblich mehr als die erzwungene Einhaltung von Gesetzen und Normen. Gerade die 
„ethische Anerkennung” von Führerbefehlen war, wie Historiker argumentierten, wesentlich 
für die relative hohe innere Stabilität des Dritten Reiches in den Jahren vor dem Krieg.35  
Wie sollen wir die Einwände der Nazi-Juristen gegen den Rechtspositivismus, den sie 
mit Wertrelativismus und Wertsubjektivismus gleichsetzen, einordnen? Die Frage stellt sich 
insbesondere, da sich die Vorbehalte, die vorwiegend Kelsens Theorie des Rechts im Blick 
haben, vordergründig mit Überlegungen der Positivismus-Kritiker der Nachkriegszeit decken.  
Kelsens Bestreben war es, das Recht von fundamentalistischer Gewissheitsmetaphysik 
und politisch-weltanschaulichen Machtansprüchen, die sich als a priori Einsichten in 
Wahrheiten tarnen, frei zu halten. In seiner Kritik solcher Tendenzen ging er aber so weit, die 
Möglichkeit objektiver moralischer Gültigkeit und Richtigkeit in Frage zu stellen. 
Kelsen sieht moralische Urteile als Ausdruck persönlicher Werthaltungen. Jeder 
Anspruch  auf die allgemeine Richtigkeit und Gültigkeit von Werten und Normen verkörpert 
für ihn Dogmatismus. Behauptungen, die moralische Wahrheit zu kennen, setzt Kelsen mit 
religiösen Überzeugungen gleich. Diese beanspruchen zwar absolute Gültigkeit, können 
diesen Anspruch nach Kelsen aber nur einlösen, wenn es die eine unverbrüchliche religiöse 
Wahrheit, garantiert durch Gottes Existenz und seine unmissverständliche Willensäußerung, 
geben würde.36 Für einen in der Tradition der Aufklärung und ihrem Prinzip religiöser 
Neutralität und Toleranz stehenden Denker wie Kelsen sind solche Voraussetzungen 
selbstredend unhaltbar. Moralische Auffassungen und Urteile sind, wie Kelsen betont, von 
Religion zu Religion, von Person zu Person verschieden und somit subjektiv. Diese 
Interpretation in Kombination mit der Forderung weltanschaulicher Neutralität drängte ihn 
zur Akzeptanz einer relativistischen Position.37 
                                                            
35 Siehe dazu etwa Hans Mommsen, Beamtentum im Dritten Reich. Mit ausgewählten Quellen zur 
nationalsozialistischen Beamtenpolitik, Stuttgart: Deutsche Verlags-Anstalt 1966. In dieser faszinierenden Studie 
schreibt  Hans Mommsen: „ Die staatliche Verwaltung ist ein grundlegendes Element geschichtlicher Kontinuität 
und  - das gilt auch für das Dritte Reich – die Voraussetzung jeder dauerhaften inneren wie äußeren 
Machtentfaltung. Ohne die Leistung und Pflichterfüllung eines staatstreuen Beamtentums wären die 
beträchtlichen Anfangserfolge des Dritten Reiches wie seine relativ hohe innere Stabilität nicht erklärlich. Das 
Beamtentum bildet neben der Reichswehr den stärksten traditionalen und stabilisierenden Faktor im 
Herrschaftsgefüge des Dritten Reiches.” Mommsen, Beamtentum im Dritten Reich, S. 13. 
36 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 65, 66.   
37 Kelsens Relativismus hing mit seiner Demokratiekonzeption zusammen. Kelsen erkannte, dass der 
Wertepluralismus zentral für die Demokratie ist. Er thematisierte aber nicht die Möglichkeit, dass ungeachtet 
verschiedener weltanschaulicher Hintergrundkonzeptionen eine auch aus moralischer Perspektive begründete 
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Wenn sich ein Theoretiker aber als moralischer Subjektivist und Relativist versteht,  
kann er das NS-System nicht aus moralischen Gründen, die über rein persönlich-subjektive 
Meinungen hinausgehen, kritisieren oder ablehnen. Genau hier liegt die Schwachstelle von 
Kelsens Rechtspositivismus. Kelsens Metaethik, nämlich sein radikaler Subjektivismus und 
Relativismus, ist nicht verträglich mit dem wohl unverzichtbaren Anspruch, dass Moral 
zumindest eine Folie für die kritische Bewertung eines Rechtssystems, insbesondere jenes des 
Nationalsozialismus, bilden sollte.   
Die Verknüpfung von Rechtspositivismus mit Relativismus und Subjektivismus ist 
aber keineswegs notwendig. Moralische Standards als richtig oder falsch zu bewerten, setzt 
weder einen Werteabsolutismus noch Werteplatonismus voraus. Der Nachweis 
intersubjektiver Gültigkeit kann an einen metaethischen Konstruktivismus gebunden sein, der 
bestimmte moralische Prinzipien als vernünftigerweise nicht mehr widerlegbar aufweist. 
Moralische Prinzipien sind demnach begründet, wenn deren Infragestellung zu Inkohärenzen 
führt und keinen praktischen Sinn ergibt.38 Die Idee, über Argumente und Gründe, die 
vernünftigerweise nicht zurückweisbar sind, Konsens über grundlegende moralische 
Prinzipien herzustellen, war Kelsen fremd.   
Doch die für liberale Demokratien konstitutive weltanschauliche Neutralität ist nicht 
mit einer allgemeinen Werteindifferenz gleichzusetzen. Die Toleranz gegenüber persönlichen 
weltanschaulichen Überzeugungen gilt nur im Rahmen der für eine demokratische politische 
Verfassung grundlegenden Prinzipien und Rechte. Ein demokratischer Staat, der das Prinzip 
der Religionsfreiheit und entsprechend verschiedene Religionsgemeinschaften als 
gleichwertig anerkennt, hat sich zwar des inhaltlichen Urteils über Sinn und Gültigkeit der 
einzelnen religiösen Doktrinen zu enthalten, muss aber eindeutig eine Grenze ziehen, wenn 
Religionen die verfassungsmäßig garantierten Grundrechte anzutasten beginnen. 
                                                                                                                                                                                         
Zustimmung zu den grundlegenden Verfassungsprinzipien erzielbar ist. Vgl. zu der Idee eines solchen 
„übergreifenden Konsenses“ John Rawls, PolitischerLiberalismus, Frankfurt am Main: Suhrkamp 1998, S. 79-
81, 109-111, 239-244. 
38 Für einen solchen metaethischen Konstruktivismus siehe die Arbeiten von Christine M. Korsgaard, Thomas 
Scanlon und J. David Velleman. Korsgaard und Velleman versuchen, die Bedingungen der Moral über die 
konstitutiven Voraussetzungen von Handeln aufzuweisen, während Scanlon moralische Prinzipien über das 
Kriterium, vernünftigerweise nicht widerlegbar zu sein, begründet. Jürgen Habermas’ Diskursethik setzt ein 
ähnliches Begründungsprogramm voraus; allerdings werden die Kohärenzbedingungen für moralische Prinzipien 
und damit deren Nichthinterfragbarkeit nicht rein konstruktivistisch begründet, sondern in den 
universalpragmatischen Voraussetzungen gelingender Diskursformen verankert. Rainer Forst versucht, die 
Diskursethik mit dem Konstruktivismus zu verbinden. Siehe Christine M. Korsgaard, The Sources of 
Normativity, Cambridge: Cambridge University Press 2006; Korsgaard, Self-Constitution. Agency, Identity, and 
Integrity, Oxford: Oxford University Press 2009; Thomas Scanlon, What we Owe to Each Other, Harvard: 
Harvard University Press 2008; J.D. Velleman, How We Get Along, Cambridge: Cambridge University Press 
2009; Jürgen Habermas, Erläuterungen zur Diskursethik, Frankfurt am Main: Suhrkamp 1992; Rainer Forst, 
“Praktische Vernunft und rechtfertigende Gründe. Zur Begründung der Moral”, in: Forst, Das Recht auf 
  
14 
14 
Die NS-Theoretiker benützen den Wertesubjektivismus und Werterelativismus Kelsens für ihre 
Zwecke. Ungewollt bot ihnen Kelsen Anlass, den angeblichen Werteagnostizismus des Positivismus zur Ursache 
für das Scheitern der Weimarer Republik zu erklären. Doch diese Diagnose verfehlt und verschleiert die wahren 
Gründe deren Untergangs. Das Problem der Weimarer Republik war nicht eine hilflose Passivität und 
Handlungsunfähigkeit infolge einer demokratischen Verfassung. Das Problem der Weimarer Republik war, dass 
es zu wenige Bürgerinnen und Bürger gab, die von der Kraft, Lebbarkeit und dem grundlegenden Wert einer 
demokratischen Staatsform überzeugt waren. Der Sinn und Gehalt dieser Verfassung wurde nicht ernst 
genommen und politisch nicht mehr gelebt.   
Die von den Nazis propagierte Moralisierung des Rechts sollte also eine klare und 
deutliche Warnung dahingehend sein, dass die bloße Forderung nach einer Synthese von 
Recht und Moral nicht der angemessene Weg sein kann, den normativen Verschiebungen im 
Nazi-Rechtssystem zu begegnen.  
Selbstredend haben Theoretiker wie Radbruch mit ihrer Betonung der internen 
Relation von Recht und Gerechtigkeit etwas anderes im Sinn gehabt als einer vor 
ideologischem Missbrauch nicht geschützten Moralisierung des Rechts das Wort zu reden. 
Dennoch sollte man sich hüten, die positivistische Trennung von Recht und Moral für die 
regimekonforme Haltung so vieler Juristen im Nationalsozialismus verantwortlich zu machen.  
 
 
III. Der Übergang zum Nationalsozialistischen Staat  
 
 
Der Erste Weltkrieg und die von ihm ausgelöste politische Destabilisierung hatten breiten 
Einfluss auf das gesellschaftliche Leben und Bewusstsein. Die durch Fronteinsatz, 
verstörende Kriegserlebnisse und militärische Niederlage ausgelösten Traumata reflektierten 
sich in vielfach brüchigen personalen Identitäten.39  Die weltanschaulichen und politischen 
Orientierungsprobleme verdichteten sich durch Inflation und Währungskrise zu Beginn der 
20-Jahre zu einer deutlich erlebten existentiellen Bedrohung. Dem Verlust alter Ordnungen 
wurde vielfach mit restaurativ-konservativem Denken begegnet. Die von einer breiten 
Bevölkerungsschicht als zu hart und ungerecht erlebten Bedingungen des Versailler 
Friedensvertrags und die Deutschland von den Alliierten auferlegten Reparationszahlungen 
verstärkten nationale Ressentiments, die einem echten politischen Neubeginn unter 
                                                                                                                                                                                         
Rechtfertigung. Elemente einer konstruktivistischen Theorie der Gerechtigkeit, Frankfurt am Main. Suhrkamp 
2007, S. 23-73. 
39 Diese Tendenzen finden ihren Niederschlag auch in der Literatur der damaligen Zeit. Ernst Jüngers Bücher In 
Stahlgewittern (1920; Stuttgart: Klett-Cotta 2007), Krieg und Krieger (Berlin: Junker und Dünnhaupt Verlag 
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demokratischen Vorzeichen entgegenstanden. Dies intensivierte die Sehnsucht nach tradierten 
Ordnungsstrukturen, die von rechten Kreisen, insbesondere aber von der sich ab 1925 neu 
organisierenden NSDAP ausgenützt wurde.  
Die Rechtstheoretiker reagierten auf diese Entwicklungen. Konservative Juristen, die 
sich mit einer demokratischen Staats- und Gesellschaftsordnung nicht identifizieren konnten 
und wollten, erlagen der Anpassung an die NS-Bewegung – vor allem dann, als sich die 
Nationalsozialisten in den machtpolitischen Konflikten und Intrigen durchsetzten, die sich 
nach dem Rücktritt des Reichskanzlers Brüning am 29. Mai 1932 bis zur politischen 
Ausweglosigkeit verschärft hatten. Mit Hitlers Ernennung zum Reichskanzler durch den 
Reichspräsidenten Hindenburg war für viele Juristen, deren Ordnungsvorstellungen letztlich 
in die wilhelminische Ära zurückreichten, nicht nur ein legaler Machtwechsel vollzogen, 
sondern wieder eine starke politische Autorität eingesetzt. Dass Hitler gewillt war, den Krisen 
der vergangenen Jahre notfalls mit Einsatz polizeilicher Gewalt ein Ende zu setzen, fand 
offene Zustimmung. Nicht wenige der sich ursprünglich zum konservativen Spektrum 
zählenden Rechtstheoretiker nannten in ihren spärlichen, von einem klaren Einbekenntnis 
ihrer Verstrickung und Schuld weit entfernten Stellungnahmen nach 1945 die 
Wiederherstellung von Stabilität und Ordnung als Grund für ihre Hinwendung zum Nazi-
Regime.40  
Die Begeisterung der regimetreuen Rechtstheoretiker für die neue historische Situation 
nach der Machtübernahme der Nationalsozialisten ist unverkennbar. Die Argumente der NS-
loyalen Rechtstheoretiker zielen darauf, eine innere normative Logik in der Entwicklung von 
der Weimarer Republik zum Dritten Reich aufzuzeigen. Die nationalsozialistische Revolution 
gilt als das historisch zwangsläufige Ergebnis der angeblich politisch unhaltbaren Zustände in 
der Weimarer Republik. Der bewusst auf die Untergrabung der Demokratie zielende Beitrag 
der Nazis zu der Krisensituation zu Beginn der 30-Jahre wird stillschweigend übergangen. 
Die Botschaft lautet: Die Überwindung der Weimarer Republik, der exemplarischen 
                                                                                                                                                                                         
1930) und Die totale Mobilmachung (2. Auflage, Berlin: Junker und Dünnhaupt Verlag 1934)  sind Ausdruck 
der Kriegserfahrungen 1914-1918.  
40 Dies gilt etwa für den Verfassungstheoretiker Ernst Rudolf Huber. Siehe dazu Ewald Grothe, „Über den 
Umgang mit Zeitenwenden. Der Verfassungshistoriker Ernst Rudolf Huber und seine Auseinandersetzung mit 
Geschichte und Gegenwart 1933 und 1945“, in: Zeitschrift für Geschichtswissenschaft 53, 2005, S. 216–235; 
vgl. auch Hans H. Klein, „Zum Gedenken an Ernst Rudolf Huber“, in: Archiv für Öffentliches Recht 116, 1991, 
S. 112-119, bes. S. 113. Erwähnt sei, dass sich Ernst Forsthoff nach dem Krieg von seinem Engagement für den 
Nationalsozialismus distanzierte. Forsthoff wandte sich auch bald nach der 2. Auflage seines Buchs Der totale 
Staat (1934) Arbeiten zum Verwaltungsrecht zu.  
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„Verfallsform des bürgerlichen Rechtsstaates“, durch die „nationale Bewegung“ sei 
unabdingbar gewesen. 41 
Die Weimarer Republik wird von den NS-Theoretikern zur historisch verfehlten 
Staatsform stilisiert: in einem von Parteikonflikten und instabilen Regierungen geprägten 
politischen Kontext implodieren demnach die Grundlagen des Staates. Die Weimarer 
Republik war nach den NS-Juristen der zwangsläufig zum Scheitern verdammte Versuch, 
eine überholte Staatsform in das 20. Jahrhundert mit seinen völlig veränderten politischen 
Gegebenheiten herüberzuretten. Das liberale Rechtsdenken werde, wie die NS-Denker 
argumentieren, bestenfalls den historischen Entwicklungen des 19. Jahrhunderts, nicht aber 
den neuen politischen Herausforderungen im 20. Jahrhundert gerecht.  
Für die NS-Juristen kommt die Epoche des bürgerlichen Rechtsstaates mit dem 
August 1914, dem Ausbruch des Ersten Weltkrieges, an ihr Ende. Der Erste Weltkrieg bildet 
demnach eine Zäsur, die  – gleichsam als Ersatz für das untergegangene Reich – nach einer 
auf stark autoritären Grundlagen ruhenden politischen Ordnung verlange. Das Erlebnis des 
Krieges, insbesondere das „Fronterlebnis“, bedingen gemäß den NS-Theoretikern eine 
intensive und bislang unbekannte Begegnung mit Gemeinschaft und Zusammengehörigkeit. 
Das Fronterlebnis kommt nach den NS-Juristen keiner isolierten persönlichen Erfahrung der 
einzelnen Soldaten gleich, sondern einem kollektiven Wir-Erleben. Eine individualistische 
Form der Identität und Selbstbestimmung sei folglich unzeitgemäß.  
Das kriegsbedingte Gemeinschaftserleben wird zum Ausgangspunkt einer neuen 
Staatsform aufgewertet. So benützt Otto Koellreutter die Fronterfahrung, um die politische 
Ordnung des NS-Staates als notwendiges Ergebnis der historischen Abläufe zu konstruieren:  
 
„Durch den Weltkrieg, der den politischen Zusammenbruch der bürgerlichen Welt zur 
Folge hatte, trat im Nationalsozialismus eine andere politische Ausgestaltung der 
nationalen Idee hervor. Denn der Nationalsozialismus bedeutet die Übertragung und 
die Durchsetzung des Fronterlebnisses im politischen Leben, gegen die herrschende 
‚Bürgerlichkeit‘. Diese neue nationale Idee baut bewußt auf einer gesunden völkischen 
und damit auf einer sozialen Grundlage auf.“42  
 
Dass die NS-Bewegung zum Gegenprinzip gegen die liberale Demokratie werden konnte, 
verdankt sich nach Koellreutter dem „Frontkämpfertum“, also jenen, die „von Gemeinschaft 
                                                            
41 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 20, vgl. auch S. 21-28. Siehe dazu Forsthoffs Text in diesem Band Teil 
XX. 
42 Koellreutter, Grundriß der Allgemeinen Staatslehre, Tübingen: J.C. B. Mohr (Paul Siebeck) 1933, S. 25. 
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nicht nur redeten, sondern sie und das aus ihr erwachsende Führertum erlebt hatten“.43 Der 
Weimarer Republik, die sich rechtlich im positivistischen und substanzlosen Formalismus 
erschöpfe, fehle die innere Beziehung zum deutschen Volke. Wie Koellreutter schreibt:  
 
„Der Novemberumsturz des Jahres 1918 brachte in Deutschland einen äußerlichen 
Sieg der formalen Demokratie und des Rechtspositivismus. Aber das durch das 
Erlebnis des Weltkriegs hindurchgegangene deutsche Volk und vor allem die deutsche 
Jugend der Nachkriegszeit durchschauten in immer stärkerem Maße die Brüchigkeit 
dieses Rechtskonstruktivismus, der in der ‚reinen‘ Rechts- und Staatslehre Kelsens 
seine letzte bis ins äußerste folgerichtige Durchführung gefunden hatte. Der Staat 
wurde für ihn zum Endpunkt einer bloßen Konstruktion und mit der Rechtsordnung 
definiert.“44  
 
In den Schriften Reinhard Höhns findet sich Koellreutters Geschichtsinterpretation bestätigt. 
Der Erste Weltkrieg habe eine politische Situation geschaffen, der nur eine auf der 
Gemeinschaftsidee gegründete Form des Staates Rechnung tragen könne. Nach Höhn schuf 
das Fronterlebnis „die Gemeinschaft der Frontsoldaten. Sie fand ihre Fortsetzung in der 
nationalsozialistischen Bewegung und ihren Formationen.“45 Und für Höhn ist der Führer die 
„(S)tärkste Gemeinschaftspersönlichkeit.“46  
Die Kritik an der Substanzlosigkeit und den fehlenden materialen Rechtsinhalten der 
Weimarer Republik wird von Ernst Forsthoff in der prägnanten Formulierung  auf den Punkt 
gebracht, dass der Liberalismus notwendig im „agnostisch disqualifizierte(n) Staat“ ende.47  
Die Einwände richten sich besonders gegen den individualistischen Freiheitsbegriff und die 
zweckrationale Sicht des Politischen. Fehle ein substantielles gemeinschaftsorientiertes 
Rechtsverständnis, so sei die Konsequenz die Wendung zum instrumentell organisierten 
„bürokratischen Rechtsstaat“, der aber, wie Forsthoff kritisiert, dem Einzelnen nicht gerecht 
werde:  
 
„Eine politische Haltung, die kein eigentliches Gemeinschaftsbewußtsein kennt, die 
keine Beziehung zu Volk und Volkstum, zu Ehre, Würde und Tradition hat, kann die 
Staatsorganisation nur rechtfertigen als eine Versicherung auf größtmögliche 
                                                            
43 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 21. 
44 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 21. 
45 Höhn, „Volk, Staat und Recht“, S. 8. 
46 Höhn, „Volk, Staat und Recht“, S. 8. 
47 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 10.   
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Ungestörtheit in der privaten Existenz, die man Freiheit nannte. Der liberale Staat 
rechtfertigte sich aus dem sogen. status negativus (individuellen Freiheitsbereich) des 
Staatsbürgers. 
So versteht es sich von  selbst, dass das Gesetz der Zweckrationalität unter den 
Gesetzen, die einen Staat dieser Art formten, das bestimmende und vorherrschende 
sein musste. Das Resultat dieser Entwicklung war der zweckrational, berechenbar und 
präzise funktionierende, von Max Weber mit unübertrefflicher Richtigkeit gezeichnete 
bürokratische Apparaturstaat.“48   
 
Die angeblich richtungslose Weimarer Republik könne den Bürgern weder Halt noch 
Orientierung noch klare Überzeugungen des „Richtigen“ und „Falschen“ vermitteln. Im 
Gegensatz zur Weimarer Republik, einer – in Forsthoffs Worten - „Demokratie ohne Volk“ 
mit „vielfach antiquierten Freiheiten“, die „den Versuch zum Staat ohne Substanz“ bedeutete, 
gewinne der Führerstaat seine Substanz sowohl aus der Volksgemeinschaft als auch aus dem 
Führer und dessen Mythos.49 Der Führer wird zur epistemischen und normativen Autorität 
aufgebaut. 
Es ist kein Zufall, dass die Rechtstheoretiker an das im Frontkämpfertum entwickelte 
Gemeinschaftsbewusstsein anknüpfen. Die NSDAP beanspruchte, keine Partei im 
herkömmlichen Sinn, sondern eine politische Kraft zu sein, die nicht nur eine völlig neue 
Form des gesellschaftlichen und politischen Miteinanders schaffen wolle, sondern sich auf 
den permanenten Kampf einstelle. Diese ideologischen Vorgaben warfen die Frage auf, wie 
genau der Übergang zum nationalsozialistischen Staat politisch und juridisch zu interpretieren 
sei. Die Behauptung, dass die Ablösung der Weimarer Republik einem revolutionären 
Umbruch gleichkomme, war der nationalsozialistischen Bewegung, vor allem den Stoßtrupps 
der SA geschuldet. Auf der anderen Seite war Hitler, der gerade in den Anfangsjahren des 
Dritten Reichs auf die Kooperation mit konservativen gesellschaftlichen Kräften und mit der 
Wirtschaft angewiesen war, die Legalität seiner staatlichen Umgestaltung ein gewisses 
Anliegen. Er konnte es sich nicht leisten, der Bevölkerung zu einem Zeitpunkt, als 
Hindenburg noch am Leben war, das brutale Gesicht der Diktatur zu offen zu zeigen. 
Diese Spannung reflektiert sich in den Kommentaren und Analysen der 
Rechtstheoretiker. Zum einen sind diese bemüht, die Legalität des Übergangs von der 
Weimarer Republik zum nationalsozialistischen Staat herauszuarbeiten. Dabei berufen sie 
                                                            
48 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 11. 
49 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 20. Siehe dazu Forsthoffs Text in diesem Band Teil XX. 
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sich besonders auf die Tatsache, dass sich die Weimarer Republik ab 1930 in ein 
Präsidialsystem, besser: eine Präsidialdiktatur, transformiert hatte. Der Reichspräsident 
Hindenburg hatte mehrfach vom § 48 der Weimarer Verfassung Gebrauch gemacht, um 
Maßnahmen der Regierung Brüning, die über keine Mehrheit im Reichstag verfügte, mit 
Notverordnungen, denen Gesetzeskraft zukam, abzusichern. Ein besonders eklatanter Fall in 
der Anwendung dieser Strategie war, dass sich im Juli 1932 Reichskanzler Papen, der 
Nachfolger Brünings, über eine Notverordnung Hindenburgs zum Reichskommissar für 
Preußen ernennen ließ und die gewählte preußische Regierung absetzte. Das Land Preußen 
klagte vor dem Staatsgerichtshof gegen die Verfassungswidrigkeit der Einsetzung eines 
Reichskommissars für das Land Preußen. Die Klage wurde aber am 25. Juli 1932 vom 
Staatsgerichtshof mit der Begründung abgewiesen, dass „dem Staatsgerichtshof im 
gegenwärtigen Zeitpunkt, in dem er über die Gründe für das Vorgehen des Reichspräsidenten 
nicht unterrichtet ist, die erforderlichen Grundlagen“ fehlen, „um durch eine vorläufige 
Anordnung des Staatsgerichtshofs die Verordnung des Reichspräsidenten bis auf weiteres 
wirkungslos“ zu machen.50  
Die Tatsache, dass eine durch demokratische Wahlen legitimierte Regierung einfach 
per Notverordnung aus dem Amt gewiesen werden konnte, hatte Signalwirkung auf die 
Nationalsozialisten. Die Niederlage Preußens vor dem Staatsgerichtshof zeigte exemplarisch, 
wie sich die Demokratie auf „legalem Wege“ beseitigen ließ – und die Nazis folgten diesem 
Beispiel. Vor allem ermöglichte ihnen diese Entmachtung der preußischen Regierung, die 
Rechtmäßigkeit ihrer gleichfalls auf dem §48 ruhenden Vorgangsweise im Februar und März 
1993 in Anspruch zu nehmen. So stellt der Staatsrechtler Heinrich Triepel fest:  
 
„(D)as Eigentümliche an der Umwälzung des Jahres 1933 ist, daß sie sich in ihrem 
Hauptstück – von ungesetzlichen oder in ihrer Gesetzlichkeit bestreitbaren Einzelakten 
                                                            
50 Siehe Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen, 137. Band, Berlin: Walter de Gruyter 1932, RGZ 
137, Anhang; zitiert nach dem Wiederabdruck in: Recht, Verwaltung und Justiz im Nationalsozialismus. 
Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, S. 54.   
Dass Papens Vorgehen vom Staatsgerichtshof nicht verurteilt wurde und die Klage Preußens scheiterte, zeigt, 
dass die Weimarer Republik bereits im Sommer 1932 am Ende war. Die Rechtsstaatlichkeit war schon so weit 
ausgehöhlt, dass selbst gewählte legitime Regierungen sich nicht mehr auf das Gremium der Justiz verlassen 
konnten. Manche Historiker meinen, die preußische Regierung wäre besser beraten gewesen, ihre Rechte auf 
politischer Ebene mit Polizeigewalt (die preußische Polizei war zu dem Zeitpunkt loyal) durchzusetzen als einem 
Gerichtshof von Richtern mit vorwiegend republikfeindlichen Einstellungen zu vertrauen. Wie auch immer man 
die Entscheidung der Regierung Preußens beurteilen mag – ob als die einzig mögliche formal korrekte 
Vorgangsweise oder als politische Selbstaufgabe -, so verkennen die NS-Rechtstheoretiker keineswegs den 
Stellenwert dieses Ereignisses für die ‚Legalität’ der nationalsozialistischen Machtübernahme. 
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muß und kann dabei abgesehen werden – durchaus im Rahmen des geltenden 
Verfassungsrechts vollzogen hat. Sie ist eine legale Revolution.“51  
 
Und Carl Schmitt kommentiert den Machtwechsel folgendermaßen:  
 
„Es war von großer praktischer Bedeutung, dass dieser Übergang legal erfolgte. 
Denn, wie…noch zu erwähnen, ist die Legalität ein Funktionsmodus des staatlichen 
Beamten- und Behördenapparates und insofern von politischer und juristischer 
Bedeutung. Es ist auch nicht ohne Wert, dass ein System sich in aller Form gemäß 
seiner eigenen Legalität selber aufgibt und sein Siegel unter sein eigenes Ende setzt.“52  
 
Umgekehrt ist den Rechtstheoretikern bewusst, dass sich mit Hitlers Übernahme der 
Kanzlerschaft ein Regime etabliert hat, das zu einem völligen Umbau der staatlichen 
Institutionen und einem Bruch mit allen tradierten Strukturen entschlossen ist. Wenngleich 
manche Juristen 1933 noch betonen, dass das NS-Regime weder die Weimarer Verfassung 
formell beseitigt noch den Reichspräsidenten abgesetzt habe, so sind andere wesentlich 
weitsichtiger, was das revolutionäre Potential der Nazi-Bewegung betrifft. Ihnen ist klar, dass 
sich das NS-Regime über die Reichstagsbrandverordnung und das Ermächtigungsgesetz nicht 
nur die weitgehende Macht und somit die Kontrolle der weiteren politischen Entwicklung 
gesichert hat, sondern nun auch über völlig neue Verfahren der Rechtserzeugung und 
Rechtsauslegung verfügt. So räumt Carl Schmitt, der den „legalen Übergang“ aus praktisch-
pragmatischen Gründen gutheißt, ein, dass sich weder „die Grundlage, noch die Grenze, noch 
irgendein wesentlicher Auslegungsgesichtspunkt, der den heutigen Staat binden könnte, …aus 
der alten, abgedankten Epoche ableiten“ ließe.53   
 
 
IV. Staat, Verfassung und Gemeinschaft 
 
 
                                                            
51 Heinrich Triepel, „Die nationale Revolution und die deutsche Verfassung“, in: Deutsche Allgemeine Zeitung, 
72, 1933, Nr. 157; zitiert nach dem Wiederabdruck in: Recht, Verwaltung und Justiz im Nationalsozialismus. 
Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, S. 117. 
52 Carl Schmitt, Staat, Bewegung, Volk. Die Dreigliederung der politischen Einheit, Hamburg. Hanseatische 
Verlagsanstalt 1933, S. 7 f.; zitiert nach dem Wiederabdruck in: Recht, Verwaltung und Justiz im 
Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, S. 115 
(Kursivsetzung im Original). 
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Eine Konsequenz der von den NS-Juristen entwickelten Theoriegeschichte ist die dominante 
Stellung des Gemeinschaftsgedankens. Die Volksgemeinschaft gilt in der 
nationalsozialistischen Rechts- und Staatskonzeption als Rechtsquelle und Rechtsprinzip.54  
Die Identifikation aller Volksgenossen mit einer auf den Nationalsozialismus verpflichteten 
Gemeinschaft von Gesinnungsgleichen ist eine notwendige Voraussetzung des neuen 
Systems.  
Ein an der Idee liberaler Freiheit orientierter Individualismus ist nach den NS-
Rechtstheoretikern im nationalsozialistischen Staat, wo Führerautorität und 
Volksgemeinschaft als gleichwertige Rechtsquellen die soziale und rechtliche Stellung des 
Einzelnen verbürgen, nicht nur überflüssig, sondern schädlich. Der von der Rechtsordnung 
gewährte Schutz gelte, wie Ulrich Scheuner schreibt, nicht den Rechten der Einzelperson, 
sondern „den Lebensgütern der Nation, Ehre, Volksgesundheit, Volkstum“.55 Pflichten gegen 
die Gemeinschaft, nicht die gegen den Staat gerichteten negativen Rechte des Einzelnen 
stehen im Vordergrund.56  
Mit diesen Überlegungen folgen die Juristen klar dem Chefideologen der NS-
Rechtswissenschaft, dem Präsidenten der Akademie für Deutsches Recht57 Hans Frank, für 
den im nationalsozialistischen Staat gleichfalls die Kernthesen der liberalen 
Rechtssauffassung, insbesondere „die Gewaltentrennung in ihrer liberalen Ausprägung, ihr 
Freiheitsbegriff, ihre Auffassung vom Wesen des Staates und das liberale Staat- und 
Untertanenverhältnis und damit auch die Lehre von den Grundrechten und den subjektiven 
öffentlichen Rechten ihre Bedeutung verloren“ haben.58 In seiner unverwechselbaren Rhetorik 
weist Frank die Richtung:  
 
                                                                                                                                                                                         
53 Schmitt, Staat, Bewegung, Volk, S. 7 f.; zitiert nach dem Wiederabdruck in: Recht, Verwaltung und Justiz im 
Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, S. 115.  
54 Eine exzellente Diskussion der Stellung der Gemeinschaftsidee im Nationalsozialismus findet sich bei Michael 
Stolleis, Recht im Unrecht. Studien zur Rechtsgeschichte des Nationalsozialismus, S. 94-125.   
55 Ulrich Scheuner, „Die Rechtsstellung der Persönlichkeit in der Gemeinschaft“, in: Frank (Hg.), Deutsches. 
Verwaltungsrecht, S. 82-98, hier S. 92. 
56 Scheuner, „Die Rechtsstellung der Persönlichkeit in der Gemeinschaft“, S. 89-93. Vgl. auch Theodor Maunz, 
„Das Verwaltungsrecht des nationalsozialistischen Staates“,  in: Frank (Hg.), Deutsches Verwaltungsrecht, S. 
27-48, hier S. 35-37. 
57 Die 1933 gegründete Akademie für Deutsches Recht war maßgeblich an der juridischen Formung des NS-
Staates beteiligt. Besonders die von der Akademie herausgegebene Zeitschrift, die bis zum Jahre 1944 erschien, 
bildete ein maßgebliches Forum der fachlichen Diskussion und Auseinandersetzung unter den  NS-
Rechtstheoretikern. 
58 Hans Frank, Einleitung, in: Frank, Hans (Hg.), Deutsches Verwaltungsrecht, S. XI-XXIII, hier S. XII. Weitere 
Belege dieser historisch notwendigen Ablösung des Begriffs der subjektiven öffentlichen Rechte finden sich in 
den Beiträgen von Theodor Maunz und Ulrich Scheuner in dem von Frank herausgegebenen Band Deutsches 
Verwaltungsrecht. Siehe Maunz, „Das Verwaltungsrecht des nationalsozialistischen Staates“, in Frank (Hg) 
Deutsches Verwaltungsrecht, S. 27-48, bes. S. 35-37 und Scheuner, „Die Rechtstellung der Persönlichkeit in der 
Gemeinschaft“; in: Frank (Hg.), Deutsches. Verwaltungsrecht, S. 82-98, bes. S. 83-85. 
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„Der Gefolgschafts- und der Führergedanke ist der grundsätzliche Ausgangspunkt für 
die rechtliche Stellung der Gemeinschaftspersönlichkeit in der Gemeinschaft. Dadurch 
ist das staatsgerichtete subjektive öffentliche Recht, ein wesentlicher Inhalt der 
liberalen Rechtslehre einer vergangenen politischen Vorstellungswelt, und die 
juristische Staatsperson für das Verwaltungsrecht überwunden. Die Problemstellung 
lautet nicht mehr einzelner und Staat oder gegen den Staat, sondern 
Gemeinschaftsglied in der Gemeinschaft. An die Stelle der Summe der Individuen ist 
die blut- und schicksalsverbundene Volksgemeinschaft getreten. Sie ist der lebendige 
Organismus, seine politische Einheit ist das Reich. Und dieses Reich steht als Ergebnis 
der politischen Formung durch den Nationalsozialismus in neuer verfassungsmäßiger 
Gestalt – als Einheitsstaat – vor uns.“59  
 
Im Führerstaat, finde der Einzelne innerhalb der Volksgemeinschaft die ihm angemessene 
Stellung und seine ethische Lebensbestimmung. Im Führerstaat werde das Gesetz, wie Roland 
Freisler versichert, „gerade dadurch, daß es die vom Führer feierlich ausgesprochene 
Forderung an das Verhalten der Volksglieder“ enthalte, „als Führerbefehl zum feierlichen 
Bekenntnis des Volkes selbst“.60 
Subjektive öffentliche Rechte, also Anspruchsrechte der Individuen gegenüber dem 
Staat, haben nach den NS-Juristen im Rahmen der konstitutionellen Monarchien des 19. 
Jahrhunderts eine gewisse historische Berechtigung. Anspruchsrechte gegen den Monarchen 
bilden demzufolge ein zentrales Element der im Zuge bürgerlicher 
Emanzipationsbestrebungen einsetzenden Ausbildung des liberalen Rechtsstaates. So betont 
Reinhard Höhn, dass die konstitutionelle Entwicklung im 19. Jahrhundert „auf dem Gebiet 
des öffentlichen Rechts das individualistische Rechtssystem durch die Einführung der 
Grundrechte, der subjektiven öffentlichen Rechte und vor allem der juristischen Staatsperson, 
die an die Stelle der Persönlichkeit des souveränen Fürsten tritt“ hervorgebracht habe.61 Da 
subjektiv-öffentliche Rechte aber als Schutz- und Anspruchsrechte gegen den Staat konzipiert 
sind, seien diese nur in einem System sinnvoll, in dem sich Souverän und Bürger 
gegenüberstehen. Nur solange „der König als außergesetzlicher Souverän herrschte“, gab es, 
wie Forsthoff schreibt, „für die Gesellschaft einen wirklichen Gegenspieler…gegen den es 
einen Sinn hatte, Eigengesetzlichkeiten und Freiheiten in Anspruch zu nehmen“ 62 und 
einzufordern. Doch die nun klar erkennbare „historische Bedingtheit des individualistischen 
                                                            
59 Frank, Einleitung, in: Frank (Hg), Deutsches Verwaltungsrecht, S. XII.  
60 Siehe Roland Freisler, Nationalsozialistisches Recht und Rechtsdenken, S. 61. 
61 Höhn, „Volk, Staat und Recht“, S. 3.  
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Systems“63 verlange nach einer Neubestimmung der Begrifflichkeit. Ganz auf dieser Linie 
erklärt Otto Koellreutter vollmundig:  
 
„Daß es liberale Grundrechte, also in diesem Sinne ‚echte’ Grundrechte, im deutschen 
Führerstaate nicht mehr geben kann, ist selbstverständlich. Denn die liberalen 
Grundrechte und die mit ihnen Hand in Hand gehende Überbetonung der 
‚wohlerworbenen’ Rechte und der ‚subjektiven öffentlichen Rechte’ widersprechen 
der Gemeinschaft als dem politischen Grundwert des Nationalsozialismus. In 
Auswirkung einer individualistischen Staats- und Rechtsidee wirkten sich diese 
Grundrechte für den Aufbau eines völkischen Gemeinschaftslebens schädlich aus.“64 
 
Mit der Ablehnung des Begriffs der subjektiven öffentlichen Rechte ist selbstredend auch die 
Ablehnung der liberalen Freiheitskonzeption verbunden. Es gilt nicht mehr das 
kontrastierende Verhältnis Staat versus Individuum: im Führerstaat erübrige sich, dass die 
Einzelperson zu ihrem Schutz legitime Rechte gegen die umfassende Macht des Staates 
geltend mache.  
Die NS-Juristen lieferten also mit ihrer Kritik am Konzept der subjektiven öffentlichen 
Rechte den theoretischen Überbau für die politischen Eingriffe des NS-Regimes in die 
Freiheits- und Rechtssphäre der Bürgerinnen und Bürger durch die 
Reichstagsbrandverordnung.  
Die Zurückweisung des Begriffs der subjektiven öffentlichen Rechte durch die NS-
Juristen ordnet sich in eine umfassendere normative Verschiebung ein, nämlich die 
Abwertung des Privatrechts. Das öffentliche Recht, so die These der NS-Juristen, habe 
Vorrang vor dem Privatrecht. Zur Ablehnung von subjektiven öffentlichen Rechten gehöre, 
dass “der rationale Gegensatz zwischen öffentlichem und privatem Recht aufgehoben“ sei.65  
 
 
IV.1 Autoritärer, totalitärer oder totaler Staat? 
 
 
                                                                                                                                                                                         
62 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 22.  
63 Höhn, „Volk, Staat und Recht“, S. 4 (Kursivsetzung im Original). 
64 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht (1938), S. 89, 90. Siehe den Text von Koellreutter in diesem band 
Teil II.1 (XX), der diese Passage enthält.   
65 Hamel, „Wesen und Rechtsgrundlagen der Polizei im nationalsozialistischen Staate“, S. 390. 
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Der NS-Staat durchdringt und regelt alle Lebensbereiche der Volksgenossen. Das was gut und 
richtig ist, wird von der politischen Führung mit dem Wissen um die richtige Volksordnung 
vorgegeben und angeblich vom Rechtsgefühl der einzelnen Volksgenossen bestätigt: denn 
Sittlichkeit, Politik und Recht decken sich. Das Dritte Reich scheint also ein auf die Kontrolle 
aller individuellen Freiräume gerichteter totalitärer Staat.66  
 
Ein Blick auf die Originaltexte zeigt, dass die NS-loyalen Rechtstheoretiker gerade 
einer solchen Beurteilung des NS-Staates vorbeugen wollten. So beschreiben sie den NS-Staat 
als eine politische Organisationsform, in der dem Führer zwar umfassende Macht übertragen 
werde, gleichzeitig aber sichergestellt sei, dass sich diese Autorität nicht zur absoluten und 
alle Sphären des gesellschaftlichen und persönlichen Lebens überwachenden Herrschaft 
verdichte. In Ermangelung einschlägiger rechtsstaatlicher Kontrollmechanismen können sich 
die NS-Theoretiker aber lediglich auf die persönlichen Qualitäten des Führers berufen, die 
sicherstellen würden, dass er seine Macht nicht missbrauche.  
Wenngleich sich die NS-Juristen einig sind, dass der Führerstaat kein totalitärer Staat 
sei, so bleibt doch kontrovers, wie dessen spezifische Autoritätsform definiert werden soll. 
Konkret geht es um die Frage, ob der NS-Staat einen autoritären Staat oder einen totalen 
Staat verkörpere. Diese vor allem zwischen Otto Koellreutter auf der einen und Ernst 
Forsthoff, Ernst Rudolf Huber und Helmut Nicolai auf der anderen Seite geführte Debatte gibt 
Einblick in das Staatsverständnis der NS-Theoretiker.  
Die Grenze zwischen dem totalen Staat und dem totalitären Staat ist nach Koellreutter 
fließend. Der NS-Staat soll aber gerade kein Staat sein, dem es letztlich um pure Macht und 
die Regelung aller gesellschaftlichen Bereiche geht. Im Gegensatz zum umfassenden 
Machtanspruch des totalen Staates kennzeichne den Führerstaat eine „echte Führerschaft“, 
also eine politische Autorität, die dem Volke in „seinem Wesen und seiner Art“ entspreche.67 
Und erklärend fügt Koellreutter an: „Das Zeichen jeder echten Führerschaft ist aber, daß der                                                   
Wille des Führers zum selbstverständlichen Ausdruck des Volkswillens wird.“.68  
Der autoritäre Führerstaat sei in der Gemeinschaft verankert und habe damit eine für 
die Volksgenossen verbindliche Grundlage. Die Machtfülle des autoritären Führerstaates wird 
damit begründet, dass sich in der Person des Führers die für die Erhaltung von Ordnung und 
                                                            
66  Nach Hannah Arendt kennzeichnet einen totalitären Staat neben dem durch Propaganda, Lüge und vor allem 
Terror abgesicherten absoluten Machtanspruch der Führung auch, „dass die Führung das eigentliche 
Machtzentrum dauernd verschiebt, in andere Organisationen verlegt, ohne doch darum die so entmachteten 
Gruppen aufzulösen…“ Hannah Arendt, Elemente und Ursprünge totaler Herrschaft, 2. Auflage, München, 
Zürich: Piper 1986, S. 623.  
67 Koellreutter, Grundriß der Allgemeinen Staatslehre, S. 66, 65.  
68 Koellreutter, Grundriß der Allgemeinen Staatslehre, S. 66. 
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Stabilität notwendige politische Autorität mit der Förderung des Volkswohls verbinde. Der 
Führer setze, wie Kollreutter betont, seine Autorität zum Wohle der Volksgemeinschaft ein. 
Seine Macht reduziere sich nicht auf bloße Dominanz und Willkür. Im Gegensatz zum totalen 
Staat liegt nach Koellreutter „das Wesen des autoritären Staates in dem Vorhandensein einer 
vom Vertrauen des Volkes getragenen Staatsautorität“.69 
Für diesen neuen Staat - Koellreutter spricht vom „nationalsozialistischen 
Rechtsstaat“70 - seien folgende Prinzipien leitend: erstens, der Schutz der „nationalen 
Lebensordnung des Volkes“71, zweitens, der Schutz der Volksgenossen als Rechtsgenossen, 
drittens, eine straffe politische Führung und die „normative Ausgestaltung“ der völkischen 
Ordnung72, viertens, die Verschiebung von öffentlichem Recht und Privatrecht, so „daß jede 
rechtliche Regelung, also auch die privatrechtliche, im letzten Grunde Gemeinschaftsregelung 
sein muß“.73   
Ernst Forsthoff, ein Schüler Carl Schmitts, charakterisiert hingegen den NS-Staates 
bewusst als einen totalen Staat.74 Dass der Führerstaat einen totalen Machtanspruch zu stellen 
hat, erklärt sich aus Forsthoffs Politikbegriff. In Anknüpfung an Carl Schmitt betont er eine 
kampfbetonte Sicht des Politischen: im Unterschied zum „Leerlauf eines rein formalen 
Legalitätssystems“75 spiele sich das wahre politische Leben in „der Begegnung von Freund 
und Feind, von Kraft und Widerstand“ ab.76 Konstitutiv für den totalen Staat sei eine 
einheitlich bindende weltanschauliche Grundlage.77  
Forsthoff tritt aber der Vorstellung scharf entgegen, dass der totale Staat kontrollierend 
auf alle Lebensbereiche zugreife. Aus Gründen der Zuschreibung von Verantwortlichkeit 
müsse selbst der totale Staat der Person einen persönlichen Handlungsspielraum zugestehen, 
wobei er einschränkend bemerkt, dass dies nicht die „dem Geiste von 1789“ entstammende 
                                                            
69 Koellreutter, Grundriß der Allgemeinen Staatslehre, S. 64. Siehe den Text von Koellreutter in diesem Band 
Teil II 3, der diese Passage enthält. Absurderweise assoziiert Koellreutter den nur auf Macht gerichteten Staat 
mit dem liberalen Staat. Koellreutter, der die Formel vom „autoritären Führerstaat“ bevorzugt, will den NS-Staat 
klar von einem totalitären Staat abgrenzen.  
70 Koellreutter, DeutschesVerfassungsrecht, S. 13.   
71 Koellreutter, DeutschesVerfassungsrecht, S. 11. 
72 Koellreutter, DeutschesVerfassungsrecht, S. 13. 
73 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 15, 16.  
74 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 29. 
75 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 26. 
76 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 7. 
77 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 31, 32. Siehe dazu den Text von Forsthoff in diesem Band Teil II. 3 XX. 
Der Stellenwert der Bindung des NS-Staates an eine einheitliche Weltanschauung wird auch von anderen 
Juristen betont. Der nationalsozialistische Staat sei, wie Manfred Fauser dies ausdrückt, „(inhaltlich) 
Bekenntnisstaat“ und „(organisatorisch) Führerstaat“. Entsprechend gebe es im Führerstaat keinen „staatsfreien 
Bereich“ mehr, „da man im Staat den Ausdruck der organisierten Volksgemeinschaft selbst erkannt hatte.“ 
Manfred Fauser, „Das Gesetz im Führerstaat“, in: Archiv des Öffentlichen Rechts, N.F. 26, 1935, S. 129-154, 
hier S. 133. Siehe den Text von Manfred Fauser, in diesem Band Teil XX), der diese Passage enthält. 
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Freiheit sei. Wesentlich sei die an die persönliche Haltung und Entscheidung gebundene 
Verpflichtung.78  
Wenngleich Forsthoff dem totalen Staat nicht den Zugriff auf alle Lebenskontexte 
zugesteht, so räumt er diesem die Macht über wesentliche Träger des öffentlichen Lebens und 
des Staates ein. So könne der als totaler Staat konzipierte Führerstaat auf keinen Fall dulden, 
dass liberale und individualistische Gesinnungen öffentlich ungehindert Ausdruck finden. 
Entsprechend fordert Forsthoff einschlägige Beschränkungen für das Pressewesen, aber auch 
für die Strukturierung des Beamtenapparates.79 Die Herrschaftsordnung des totalen Staates 
müsse auf der Ebene des Beamtentums „berechenbar-bürokratisch“ sein, aber ansonsten 
„hierarchisch, befehlsförmig, in den Formen einer persönlichen Herrschaft organisiert 
werden.“.80 Damit legitimiert Forsthoff die über den Willen des Führers laufende 
Gesetzgebung im NS-Staat.  
Maßgeblich für den totalen Staat sei der Stellenwert der Weltanschauung, wobei der 
Begriff der Weltanschauung so weit gefasst ist, dass er – so etwa bei Forsthoff - auch religiöse 
Überzeugungen einschließt. Diese Offenheit gegenüber der Religion erklärt sich daraus, dass 
für viele NS-Theoretiker die metaphysische Dimension wichtig ist und der idealistisch 
erhöhten Wesensbestimmung des NS-Staates dient. So habe, wie Forsthoff schreibt, der Staat 
im „Rahmen seiner Möglichkeiten….nicht im Sinne geistloser Züchtung oder mechanischer 
Oktroyierung, sondern missionarisch für die Erweckung einer neuen, metaphysisch fundierten 
Staatsgesinnung tätig zu sein“.81  
Neben der weltanschaulichen Grundlage sei für den totalen Staat die politische 
Bewegung maßgebend. Der totale Staat schaffe, wie Forsthoff betont, aus revolutionärer 
Energie eine neue Staatsordnung, die sich in zwei Ordnungssystemen, einer 
Herrschaftsordnung und einer Volksordnung, konkretisiere. Diese Doppelgleisigkeit sei 
notwendig, da der Führerstaat, also der totale Staat die demokratische Identitätslehre von 
Regierenden und Regierten nicht akzeptieren könne. Im Führerstaat sei zwar ein Unterschied 
von Führer und Geführten zu machen – dieser Unterschied sei aber, wie Forsthoff 
einschränkend bemerkt, „als staatliches Ordnungsprinzip…nur „metaphysisch vollziehbar“.82 
                                                            
78 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 41. Siehe dazu den Text von Forsthoff in diesem Band Teil II.3 XX. 
79 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 33. Siehe dazu den Text von Forsthoff in diesem Band Teil II.3 XX. 
80 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 38. Siehe dazu den Text von Forsthoff in diesem Band Teil II.3 XX. 
81 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 32. Passagen wie diese lassen den Einfluss von Forsthoffs Lehrer Carl 
Schmitt und dessen „Theologie des Politischen“ erkennen. Zu Schmitts Politischer Theologie vgl.  
Heinrich Meier, Die Lehre Carl Schmitts. Vier Kapitel zur Unterscheidung Politischer Theologie und Politischer 
Philosophie, dritte Auflage, mit einem Rückblick: Der Streit um die Politische Theologie, Stuttgart, Weimar: 
J.B. Metzler 2009. 
82 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 31. Siehe dazu den Text von Forsthoff in diesem Band Teil II.3 XX. 
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Ein rein auf  von den persönlichen Qualitäten des Führers getragener Anspruch auf die 
Herrschaft ist nach Forsthoff nicht ausreichend. Darum sei neben der durch den Führerwillen 
verkörperten Ordnung auch die an das Volk gebundene staatliche Ordnung wesentlich.  
Die Volksgemeinschaft bildet also neben der Herrschaftsordnung die zweite Säule des 
totalen Staates. Doch die Bindung an die Volksgemeinschaft relativiere nicht die 
hierarchische Struktur des Führerstaates, denn in der Volksgemeinschaft reflektiert sich nach 
Forsthoff eine ständische Ordnung, die allen demokratischen Lesarten des 
Gemeinschaftswillens entgegensteht:  
  
„Das Volk ist heute Ausgang aller politischen Betrachtung, Gegenstand jeder 
politischen Bemühung. Volk in diesem Sinne ist nicht die volonté générale, nicht die 
Mehrheit, nicht die Masse, sondern eine gegliederte Gemeinschaft. Die Demokratie, 
welche das Volk als volonté générale, als Masse, zur Macht führen wollte, hat das 
Volk in Wahrheit entmachtet. Denn die Mächtigkeit des Volkes liegt nicht in der 
Verbindlichkeit des egalitär gewonnenen Gemeinwillens, sondern in der Kraft, die aus 
den geordneten Lebensbeziehungen der Volksglieder erwächst. Das deutsche Volk 
muß durch die Überwindung der Demokratie in  der Ausprägung Rousseaus aus seiner 
Ohnmacht befreit werden. Ihm muß eine seinen sozialen Lebensbeziehungen 
entsprechende Gliederung gegeben werden.“83  
 
Der totale, an der völkischen Ordnung orientierte Staat darf sich nach Forsthoff nicht mehr 
von partikularen Interessen und Interessengegensätzen leiten lassen. Wesentlich sei die 
organische Einheit, eine ständische Volksordnung, die eine „totale Gemeinschaftsgesinnung“ 
und ein „Bewußtsein gliedschaftlicher Zugehörigkeit zur Gemeinschaft“ verlange.84  
Helmut Nicolai folgt gleichfalls der Doktrin des totalen Staates, wobei für ihn 
besonders „die Wiedereinführung des Rassengedankens in das neue deutsche Rechtssystem“ 
den Übergang zum totalen Staat markiert.85 Nach Nicolai beseitigt der Übergang zum totalen 
Staat die liberale Freiheitskonzeption:  
 
                                                                                                                                                                                         
Mit dieser gewundenen Argumentation versucht Forsthoff dem Problem zu entkommen, dass seine Thesen nicht 
eben der Parteilinie entsprachen, die ja die Einheit von Führer und Volk kultivierte. 
83 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 41. Siehe dazu den Text von Forsthoff in diesem Band Teil II.3 XX, der 
diese Passage enthält. 
84 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 45. Forsthoff spricht sich dann für den Arbeitsdienst als Dienst an der 
Gemeinschaft aus.  
  
28 
28 
„Indem wir den ‚totalen’ Staatsgedanken durchführen, tun wir damit nichts anderes, 
als sowohl den liberalen als auch den römischen Rechtsgedanken zu beseitigen und 
ihn wieder zu ersetzen durch den deutsch-rechtlichen Gedanken, der keine Sphäre 
jener Freiheit kannte, die tun und lassen konnte, was sie wollte, sondern alle 
Berechtigung unter dem Gesichtswinkel der Pflicht betrachtete.“86  
 
Entscheidend sind nach Nicolai die aus der Zugehörigkeit zur arischen Volksgemeinschaft 
resultierenden ethischen Pflichten. Bei jeder seiner Handlungen müsse sich der Einzelne 
fragen, „ob sein Handeln, aber auch das Unterlassen einer Pflicht, nicht gegen die Aufgabe 
verstößt, die ihm als Deutschen gesetzt ist“.87 Auch Forsthoff betrachtet die „artmäßige 
Gleichartigkeit“ als konstitutiv für die Volksgemeinschaft. Ausgehend von den für das 
politische Leben maßgeblichen Kategorien von „Freund“ und „Feind“ betont er, dass weder 
Meinungsverschiedenheiten über politische Zielvorstellungen noch die Artverschiedenheit für 
sich genommen die politische Feindschaft bedingen. Artverschiedene würden nur dann zu 
Feinden, wenn diese „von ihrem Anderssein her den territorialen Lebensraum oder das 
Volkstum, den geistigen Lebensraum eines Volkes antasten“.88 
Die Debatte, ob der Führerstaat als autoritärer oder totalitärer Staat zu verstehen sei, 
war so bestimmend, dass Ernst Rudolf Huber in einem eigenen Artikel dazu Stellung nimmt.89 
Huber unterstützt gleichfalls die These, dass der NS-Staat einen totalen Staat verkörpere. Er 
mahnt aber ein, die dem NS-Staat eigene „politische Totalität“ richtig zu interpretieren, denn 
für sich genommen erinnere die Rede vom totalen Staat an „nackte Gewalt und Tyrannei“ und 
„reine Machtorganisation“.90 Der völkische nationalsozialistische Staat zeichnet sich nach 
Huber durch eine eigene Konzeption der Totalität aus, nämlich die „Totalität der völkischen 
Idee“.91 Dies sei eine Art völkisches Lebensgesetz, das die Staatsordnung bestimmt. Huber 
bezieht sich auf Hegel, wenn er erläuternd anfügt:  
                                                                                                                                                                                         
85 Siehe Helmut Nicolai, Rasse und Recht, Vortrag gehalten auf dem Deutschen Juristentage des Bundes 
nationalsozialistischer deutscher Juristen am 2. Oktober 1933 in Leipzig, Berlin: Verlag von Reimar Hobbing 
1933, S. 48. 
86 Nicolai, Rasse und Recht, S. 49. 
87 Nicolai, Rasse und Recht, S. 50. 
88 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 39. Siehe dazu den Text von Forsthoff in diesem Band Teil II.3 XX. 
Forsthoff schreckt nicht vor radikalen antisemitischen Äußerungen zurück. So sieht er den Lebensraum der 
arischen Volksgemeinschaft so bedroht, dass er sich zu der Formulierung versteigt: „Darum wurde der Jude, 
ohne Rücksicht auf guten oder schlechten Glauben und wohlmeinende oder böswillige Gesinnungen zum Feind 
und musste als solcher unschädlich gemacht werden.“ Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 39. Siehe den Text 
von Forsthoff in diesem Band (Teil XX), der diese Passage enthält. 
89 Ernst Rudolf Huber, „Die Totalität des völkischen Staates“, in: Die Tat, 26. Jahrgang, Heft 1, 1934, S. 30-42. 
Teile dieses Beitrages sind in diesem Band abgedruckt, siehe Teil XX. 
90 Huber, „Die Totalität des völkischen Staates“, S. 30. 
91 Huber, „Die Totalität des völkischen Staates“, S. 35. 
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„(D)iese politische Idee ist ein objektives geschichtliches Lebensgesetz, eine 
unwandelbare geschichtliche Sendung. Sie muß zwar, um nicht nur Ideologie und 
Utopie, sondern lebendige Wirklichkeit zu sein, die Einzelperson erfassen; aber sie hat 
darüber hinaus überpersönlichen Bestand. Sie ist, in Hegels Sprache, objektiver und 
nicht nur subjektiver Geist; sie ist Volksgeist und Volkswille im Sinne des deutschen 
Idealismus und der Romantik.“92  
 
Auch für Huber ist die politische Bewegung für den totalen Führerstaat entscheidend.93 Diese 
habe, wie Huber in seiner Verfassungslehre betont, zwei Aufgaben zu erfüllen: zum einen 
müsse sie im Volk „die Bereitschaft zum Dienst, zur Pflichterfüllung, zum Opfer“ wecken, 
zum anderen solle sie dem „Volke eine einheitliche politische Weltanschauung“ vermitteln.94 
Die völkische Weltanschauung sei wie Huber betont, „keine subjektive, willkürliche Meinung 
Einzelner, sondern sie ist die Lebens- und Geisteshaltung, die den objektiven 
Grundgegebenheiten des völkischen Daseins entspricht.“95 Und er fügt an: 
 
„Weltanschauung ist nichts, was man beliebig konstruieren und zurechtzimmern 
könnte; sie wird überhaupt nicht so sehr geschaffen als gefunden. Sie ist im Wesen 
und in der Sendung des Volkes als unwandelbarer Kern enthalten, den es aufzusuchen 
gilt. Die ewigen Wesensgesetze und die unvergänglichen Sendungsaufgaben des 
Volkes sind der Kerngehalt der Weltanschauung.“96  
 
Bewegung sei die gestaltende Kraft gegenüber dem „politisch-statischen Beharren der 
eigentlichen Staatsorganisation“.97 Die Einheit von „Volk und Staat“ bilde das Fundament 
und Prinzip des totalen völkischen Staates. Und mit Berufung auf Hegel führt Huber aus: 
 
„’Der Staat ist die Wirklichkeit der völkischen Idee’; so wird man Hegels berühmtes 
Wort in seinem Geiste heute abwandeln dürfen. Der Staat ist die volle Form des 
völkischen Geistes und des völkischen Seins. Die Totalität des Staates sichert die 
                                                            
92 Huber, „Die Totalität des völkischen Staates“, S. 35. Diese Passage ist Teil des in diesem Band abgedruckten 
Textauszugs von Hubers Artikel. Siehe Teil XX. 
93 Huber erinnert daran, dass Ausgangspunkt der Idee des „totalen Staats“ Ernst Jüngers „Wort von der totalen 
Mobilmachung“ sei, wobei sich Huber auf Jüngers Buch Krieg und Krieger (1930) bezieht. Siehe Huber, „Die 
Totalität des völkischen Staates“, S. 30.   
94 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 294. 
95 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 294. 
96 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 294. 
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totale Idee und das totale Volk. Der totale völkische Staat ist die von einer 
allumfassenden und alldurchdringenden Idee geprägte, von einem Führungskern 
getragene Lebenswirklichkeit eines politischen Volkes.“98  
 
Huber wird dann aber sehr deutlich, wenn es um die konkreten Auswirkungen dieser den 
totalen Staat verbindenden Idee einer völkischen Lebenswirklichkeit geht. Die völkische 
Lebenseinheit lasse „keine Neutralität von einzelnen Lebensbereichen gegenüber dieser 
politischen Idee“ zu.99 Der völkische Staat verlange nach einer „totale(n) Führungsgewalt“.100 
Zudem umfasse das totale Volk nur „artgleiche Menschen“.101 Weiters könne es keine 
Gewaltenteilung, also keine Trennung von Exekutive, Legislative und Judikative geben, da 
dies einer Zersplitterung der Staatsautorität gleichkäme. „Der totale Staat gelangt“, wie Huber 
betont, „notwendig dahin, alle Gewalt in der Hand des Führers zu vereinigen.“102 
Dies hat Auswirkungen auf das Gerichtswesen und die Verwaltung. Auch die Richter 
und die Gerichte haben nach dem Willen der Führung und den „obersten Grundsätzen der 
politischen Führung, nicht nach subjektivem Ermessen zu entscheiden.“103 Und auch die 
Exekutive und die Verwaltung sollen in einer Verstärkung der Macht des Staates enger an den 
Willen und die politischen Ziele der Führung gebunden werden. 
Die Debatte, ob der NS-Staat ein autoritärer oder totalitärer Staat ist, verdeutlicht, dass 
die NS-Theoretiker bestrebt waren, den Führerstaat von jeder Verbindung mit exzessiver 
Machtausübung oder gar Unterdrückung freizuhalten. Dem NS-Staat wird deshalb eine 
metaphysisch stilisierte Form des Politischen zugeschrieben, die über die Ebene staatlicher 
Zwangsgewalt hinausweist und den absoluten politischen Anspruch der Führung verschleiert. 
Der Führerstaat ist durch die politische Bewegung, die Autorität des Führers, die einheitliche 
Weltanschauung, die arische Volksgemeinschaft und die Volksordnung definiert – Merkmale, 
die für sich genommen schon die Entwicklung zu einer totalitären Form der Herrschaft 
erkennen lassen. Die Kultivierung der Idee einer Totalität als Ausdruck einer umfassenden 
                                                                                                                                                                                         
97 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 296. 
98 Huber, „Die Totalität des völkischen Staates“, S. 42. Siehe Hubers Text in diesem Band Teil XX II.3, der 
diese Passage enthält. Entsprechend sei im totalen Staat die politische Willensbildung Ausdruck des 
Volksganzen und nicht mehr das Ergebnis einer Abstimmung. So bemerkt Huber kritisch: „Das Problem der 
völkischen Willensbildung ist seit der Französischen Revolution rationalistisch verzerrt worden. Als 
Willensbildung erschien hier nur der äußere rationale Prozeß, in dem fertige bewußte Entscheidungen eines 
Einzelnen oder einer Versammlung produziert wurden.“ Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 
295.  
99 Huber, „Die Totalität des völkischen Staates“, S. 35. Siehe Hubers Text in diesem Band Teil XX II.3, der 
diese Passage enthält. 
100 Huber, „Die Totalität des völkischen Staates“, S. 40. Siehe Hubers Text in diesem Band Teil XX II.3. 
101 Huber, „Die Totalität des völkischen Staates“, S. 37. Siehe Hubers Text in diesem Band Teil XX II.3. 
102 Huber, „Die Totalität des völkischen Staates“, S. 40. Siehe Hubers Text in diesem Band Teil XX II.3. 
103 Huber, „Die Totalität des völkischen Staates“, S. 41. Siehe Hubers Text in diesem Band Teil XX II.3. 
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Weltanschauung in Form einer Art Wesengesetz der völkischen Einheit soll diesen speziellen 
Status der politischen Führung unterstreichen und rechtfertigen. Die Rede vom totalen Staat 
will die Besonderheit des Führerstaates unterstreichen und damit über die von Beginn an mit 
offener Gewalt verknüpfte Form der Machtausübung im NS-Staat hinweggehen. Nicht 
beschönigt werden aber die sich aus der erforderlichen Rassengleichheit des totalen 
völkischen Staates ergebenden radikalen Haltungen und Maßnahmen. Mit ihren in den 30-
Jahren verfassten Schriften machen die dem Regime gefügigen Rechtstheoretiker die 
Rassenlehre zum festen Bestandteil juridischen Denkens und setzen keinerlei normative 
Schranken gegen den sich steigernden Rassenwahn des Regimes.    
 
 
IV.2  Die Verfassungsprinzipien des nationalsozialistischen Staates 
 
 
Ein Blick auf die prekären Verfassungsgrundlagen des Dritten Reiches zeigt, dass sich schon 
auf dieser Ebene die Tendenz zur normativen Entgrenzung breitmachte. Der 
nationalsozialistische Staat hatte keine geschriebene Verfassung.104 Formell wurde die 
Weimarer Verfassung nicht außer Kraft gesetzt, doch konkret wurde sie bereits in den ersten 
Wochen der Kanzlerschaft Hitlers durch die Reichstagsbrandverordnung und das 
Ermächtigungsgesetz weitgehend untergraben.105  
Die NS-Theoretiker befinden sich in der Verfassungsfrage in einem Dilemma. Zum 
einen ist es ihnen ein besonderes Anliegen, den Übergang zur NS-Herrschaft als legale Form 
der Machtübernahme darzustellen. So begründen sie die Rechtmäßigkeit der 
nationalsozialistischen Herrschaft mit dem Hinweis, Hindenburg habe als Reichspräsident im 
Rahmen seiner verfassungsmäßigen Befugnisse Hitler zum Reichskanzler bestellt. Diese 
Argumentation lebt von der Berufung auf die Weimarer Verfassung. Zum anderen geht es den 
NS-Juristen darum, das Neue und Besondere am nationalsozialistischen Staat zu 
unterstreichen und diesen als eine von der Weimarer Republik abgelöste Staatsform mit völlig 
geänderten normativen Grundlagen darzustellen. Dies verlangt, die Weimarer Verfassung für 
                                                            
104 Diesen Umstand beschönigen die NS-Theoretiker wiederholt mit dem Hinweis, dass auch Großbritannien 
keine geschriebene Verfassung habe. 
105 So bemerkt Ernst Fraenkel: „Die Verfassung des Dritten Reiches ist der Belagerungszustand. Seine 
Verfassungsurkunde ist die Notverordnung zum Schutz von Volk und Staat vom 28. Februar 1933.“ Fraenkel, 
Der Doppelstaat, S. 55. Siehe dazu auch Michael Stolleis, Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland, 
Band 3: Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft in Republik und Diktatur 1914-1945, München: C.H. Beck 
1999, S. 316-318. 
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ungültig zu erklären. Der Preis ist, dass die Machtübernahme der Nazis nicht länger als legale 
Transformation präsentiert werden kann. 
Die Ausführungen Ernst Rudolf Hubers sind ein exemplarisches Beispiel für die 
Erfindungsgabe der NS-Theoretiker im Umgang mit Widersprüchlichkeiten. Wenngleich 
Huber dem Übergang zur NS-Herrschaft Legalität attestiert, argumentiert er, dass die 
Weimarer Verfassung nicht länger in Kraft sei. Huber weist explizit die Position jener Juristen 
zurück, für welche die Weimarer Verfassung noch formal gültig ist. Der NS-Staat ruht für ihn 
auf neuen Verfassungsgrundlagen. Der Machtumsturz ist nach Huber nicht auf die 
weltanschauliche oder kulturelle Ebene beschränkt, sondern berühre die Rechtsfundamente. 
So erklärt er: „Als der Reichspräsident v. Hindenburg die Führung der Reichsregierung  
in die Hand Adolf Hitlers gelegt hatte und als das Volk sich in seiner Mehrheit zu dieser 
Entscheidung bekannte, war die Weimarer Verfassung tot.“106     
Nach Huber stellen das Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich vom 24. 
März 1933 (Ermächtigungsgesetz) und das Gesetz über den Neuaufbau des Reichs vom 30. 
Januar 1934, das die Länderhoheit beseitigte, die zentralen Elemente der neuen Verfassung 
dar.107  
Doch dieser Versuch der Verfassungsdefinition ist nicht frei von Schwierigkeiten. Das 
Ermächtigungsgesetz vom 24.3. 1933 leitet sich aus der Weimarer Verfassung ab. Auch das 
Gesetz über die Neuordnung des Reiches wird, wie Huber einräumt, „als ein auf dem Boden 
der Weimarer Verfassung stehendes, noch umfassenderes und unbefristetes 
‚Ermächtigungsgesetz’ betrachtet“.108 Dennoch behauptet Huber die normative 
Eigenständigkeit dieser beiden Gesetze. Diese seien nicht als Ausnahmen von der Weimarer 
Verfassung zu interpretieren, sondern als die wesentlichen Grundsätze der neuen 
konstitutionellen Basis des Dritten Reiches. Ihre Rechtsquelle und Legalitätsgrundlage bilde 
die Führerautorität und nicht die Weimarer Verfassung. Das NS-System und das Weimarer 
System sind nach Huber klar getrennte normative Systeme.   
Wie löst Huber nun das Problem, dass der Anspruch, die NS-Machtübernahme sei 
rechtmäßig erfolgt, die Gültigkeit der Verfassung von Weimar voraussetzt? Er benützt die 
Unterscheidung zwischen Legalität und Legitimität, um den NS-Staat ungeachtet des Bruchs 
                                                            
106 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 52.  
107 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 47. Das Gesetz über den Neuaufbau des Reiches 
löste die Länderparlamente auf und übertrug die Hoheitsrechte der Länder, nämlich Gesetzgebungshoheit, 
Verwaltungshoheit und Justizhoheit, auf das Reich. Das Gesetzt stärkte die politische Macht des Reiches, indem 
die Länder keine Staaten mehr bilden. Das Reich ist, wie Huber betont, kein Zusammenschluss einzelner Länder, 
sondern Ausdruck „der politischen Einheit des ganzen unteilbarendeutschen Volks“. Huber, Verfassungsrecht 
des Großdeutschen Reiches, S. 326. 
108 Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 47. 
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mit der Weimarer Verfassung als legitim zu rechtfertigen. Äußerlich gesehen scheint, wie 
Huber zugesteht, ein Zusammenhang zwischen den Artikeln der Weimarer Verfassung und 
der NS-Verfassung gegeben. Rein formal bilde die Weimarer Verfassung die Voraussetzung 
für die Legalität der Ermächtigungsgesetze vom 24. März 1933 und vom 30. Januar 1934, 
denn diese seien infolge der Anwendung des Artikels 76 der Weimarer Verfassung zustande 
gekommen.  
Doch Huber stuft dann den normativen Stellenwert dieser Rechtskontinuität herunter. 
„Legalität“ bedeute in dem speziellen Fall, wie er schreibt, lediglich „eine äußere 
Überbrückung der Kluft, die in Wahrheit zwei wesensverschiedene Ordnungen trennt.“109 Die 
Anknüpfung an die Weimarer Verfassung erfolgte nach Huber nur aus Gründen der 
Aufrechterhaltung „der äußeren Ordnungsgemäßheit“.110 Und er fügt erklärend zum 
Legalitätsbegriff an: „Rücksichten auf das technische Funktionieren des Justiz- und 
Verwaltungsapparates sind die eigentlichen Gründe für die Methode der Legalität.“111  
Relevant für die normative Gültigkeit von rechtlichen Grundsätzen ist nach Huber 
letztlich nicht deren Legalität, sondern deren Legitimität, wobei er den Begriff der Legitimität 
auf die Übereinstimmung mit den Prinzipien der NS-Bewegung und der NS-Weltanschauung 
bezieht. Die Grundlage für die Legitimität der neuen Verfassung bilde der 
Nationalsozialismus. So schreibt Huber:  
 
„Von der bloßen Legalität ist zu unterscheiden die Legitimität, die innere 
Rechtfertigung eines politischen oder staatsrechtlichen Aktes. Diese Legitimität der 
Gesetze vom 24. März 1933 und 30. Januar 1934 geht nicht aus der Weimarer 
Verfassung, sondern aus der nationalsozialistischen Revolution hervor.  
Wer aus der Legalität der nationalsozialistischen Revolution schließt, die Weimarer 
Verfassung gelte noch, bewegt sich in den Bahnen eines verfehlten juristischen 
Formalismus, eines verfassungsrechtlichen Positivismus und Normativismus.“112  
 
Koellreutter ist bemüht, das Fehlen einer formell niedergelegten Verfassung durch 
Auflistung einer Reihe von Gesetzen zu kompensieren, die nach ihm als „Verfassungsgesetze 
des deutschen Führerstaates“ gelten können.113 Diese Gesetze umfassen:  
 
                                                            
109 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 49. 
110 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 49. 
111 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 49.   
112 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 49.     
113 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 19. 
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„1. Das Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich (sog. Ermächtigungsgesetz) vom 
24. März 1933; dazu das Gesetz zur Verlängerung des Gesetzes zur Behebung der Not von 
Volk und Reich vom 30. Januar 1937. 
2. Das Gesetz über Volksabstimmung vom 14. Juli 1933. 
3. Das Gesetz zur Sicherung der Einheit von Partei und Staat vom 1. Dezember 1933. 
4. Das Gesetz über den Neuaufbau des Reichs vom 30. Januar 1934. 
5. Das Gesetz über das Staatsoberhaupt des Deutschen Reiches vom 1. August 1934. 
6. Das Reichsstatthaltergesetz vom 30. Januar 1935. 
7. Die Deutsche Gemeindeordnung (DGO.) vom 30. Januar 1935. 
8. Gesetz für den Aufbau der Wehrmacht vom 16. März 1935. 
9. Die Nürnberger Gesetze vom 15. September 1935: Das Reichsflaggengesetz; Das 
Reichsbürgergesetz; Das Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre 
(Blutschutzgesetz). 
10. Das Deutsche Beamtengesetz (DBG.) vom 26. Januar 1937.“114  
 
Koellreutter stützt die Verfassungsgrundlagen des Dritten Reiches nicht nur auf 
Reichstagsbrandverordnung und Ermächtigungsgesetz. Für den Führerstaat sei aber nicht eine 
geschriebene Verfassung maßgeblich, „sondern die politische und staatsrechtliche Formung 
des Volkskörpers durch die volksverbundene Führung“.115 Nach Koellreutter bestimmen „nur 
die durch den Führer festgelegten politischen Notwendigkeiten des deutschen Volks- und 
Staatslebens“116 den konkreten Aufbau und Ausbau der Verfassungsstruktur. Entsprechend 
würden die angeführten Gesetze belegen, „wie durch den Willen der volksverbundenen 
Führung die Verfassung organisch aus den Notwendigkeiten des völkischen und staatlichen 
Lebens herauswächst und der alte Staatsaufbau abgetragen und beseitigt wird.“117  
Die Definition der Verfassung über Grundgesetze der Reichsführung mache auch alle 
üblichen „theoretischen Streitfragen“ der liberalen Verfassungslehre sinnlos.118 Koellreutter 
verschiebt die von Hitler erlassenen Notverordnungen in den Verfassungsrang. Damit ist nicht 
nur das Recht des Führers zur Ergreifung solcher Maßnahmen in der Verfassung 
                                                            
114 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 19. Siehe dazu Koellreutters Text in diesem Band, Teil XX II.6, 
der diese Passage enthält. Huber führt eine mit Koellreutters Aufzählung weitgehend übereinstimmende Liste 
von  Verfassungsgesetzen an. Bei Huber kommen noch die Gesetze über die Wiedervereinigung Österreichs, der 
Sudetendeutschen Gebiete und des Memellandes mit dem Reich sowie der Erlaß über die Errichtung des 
Protektorates Böhmen und Mähren hinzu. Siehe Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 55, 56.     
115 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 20. Siehe dazu Koellreutters Text in diesem Band, Teil XX II.6, 
der diese Passage enthält. 
116 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 20. Siehe dazu Koellreutters Text in diesem Band, Teil XX II.6. 
117 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 19. Siehe dazu Koellreutters Text in diesem Band, Teil XX II.6, 
der diese Passage enthält. 
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festgeschrieben, sondern retrospektiv Hitlers Ausschaltung des Reichstages und anderer 
politischer Parteien nebst den Eingriffen in Grundrechte für verfassungskonform erklärt. Mit 
der Identifikation von konkretem Gesetz und Verfassungsgesetz entfällt auch die Prüfung der 
Verfassungskonformität der Notverordnungen. 
Bemerkenswert ist, dass den Nürnberger Gesetzen Verfassungsrang zukommt. Damit 
lässt sich die Politik gegenüber der jüdischen Bevölkerung nicht länger als ungewollte 
Begleiterscheinung eines ansonsten nach Rechtsprinzipien funktionierenden autoritären 
Staates beschönigen: die radikale Ausgrenzung der jüdischen Bevölkerung und die 
Aberkennung von grundlegenden personalen Rechten ist konstitutives Prinzip des NS-Staates. 
Für Koellreutter verkörpert die „Rassenpflege, sowohl in ihrer positiven Förderung 
erbgesunder Familien, wie in der notwendigen Ausscheidung rassisch Minderwertiger aus der 
Fortpflanzung… eine der wichtigsten Aufgaben der nationalsozialistischen Gesetzgebung.“119  
Diese Verankerung der Rassengesetze und des deutschen Blutschutzgesetzes wird von 
Hubers Darlegungen zum völkischen Verfassungsbegriff des NS-Staates bestätigt. 
Artgleichheit in Form rassischer Gleichheit sei „die naturhafte Grundlage des Volkes“ und 
durch „das Reichsbürgergesetz und das Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der 
deutschen Ehre soll die naturhafte Art des deutschen Volkes für alle Zeiten gesichert sein.“120  
Die NS-Theoretiker verfügen über eine klare Konzeption des liberalen 
Verfassungsstaates, und sie sind sich der Nähe ihrer begrifflichen und theoretischen 
Ressourcen zum liberal-demokratischen Diskurs voll und ganz bewusst.121 Folgerichtig legen 
sie den Akzent auf die entscheidende normative Verschiebung, nämlich die inhaltliche 
Umdeutung der maßgeblichen Begriffe wie „Freiheit“, „Gleichheit“ und „Legitimität“ auf der 
Basis der nationalsozialistischen Weltanschauung und Konzeption des Politischen. Da die 
politische Hintergrundkonzeption die Grundlage der semantischen Bestimmung dieser 
Begriffe bildet, könne man rein formal betrachtet die klassischen juridischen Begrifflichkeiten 
durchaus übernehmen. So schreibt Koellreutter erklärend:  
 
„Gerade, weil dieser politische Inhalt und nicht die Rechtsform das Entscheidende ist, 
können Rechtsbegriffe und Rechtskonstruktionen, die sich in der modernen 
                                                                                                                                                                                         
118 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 19. Siehe dazu Koellreutters Text in diesem Band, Teil XX II.6 
119 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 72. 
120 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 153, 154.     
121 Anders als im NS-Staat finden im liberal-demokratischen Staat die Ideen von Freiheit und Gleichheit ihren 
Ausdruck in der Form von verfassungsmäßig garantierten Grundrechten. Entsprechend fügt Koellreutter an: 
„Aus der individualistischen Geisteshaltung des liberalen Verfassungsstaats ergab sich ferner, daß in ihm die 
liberalen Grundrechte einen notwendigen und entscheidenden Teil der Verfassung bildeten. Denn der Sinn des 
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Staatenwelt eingebürgert haben, auch im nationalsozialistischen Rechtsdenken 
verwandt werden, wenn man sich nur über den Wandel des politischen Sinnes dabei 
völlig klar ist. …. Aufgabe der verantwortungsbewußten nationalsozialistischen 
Wissenschaft ist es, ihnen den richtigen völkischen Inhalt zu geben.“122  
 
Hubers bereits dargelegte Ausführungen zum Begriff der Legitimität liefern ein anschauliches 
Beispiel solcher Re-Interpretation. Die Forderung nach Legitimität zielt gemeinhin darauf, 
neben der bloßen Legalität von rechtlichen Bestimmungen auch die moralische 
Rechtmäßigkeit gesetzlicher Regelungen sicherzustellen. Dies geschieht meist über den Test 
der Übereinstimmung mit den grundlegenden moralischen Werten und Prinzipien, auf denen 
ein politisches Gemeinwesen ruht. So bilden in demokratischen Rechtssystemen vorrangig die 
Grundsätze der menschlichen Würde und der Freiheit und Gleichheit die grundlegenden 
Standards der politischen Legitimität. 
Hubers Verwendung des Begriffs der Legitimität stimmt rein formal betrachtet mit 
dieser Bezugnahme auf ein Wertesystem überein. Auch er beruft sich auf das Prinzip der 
Legitimität, um eine über die formal-rechtliche Ebene hinausreichende Gültigkeit und 
Rechtmäßigkeit der NS-Verfassungsgesetze einzufordern. Doch Huber, der unter 
„Legitimität“ die „innere Rechtfertigung eines politischen oder staatsrechtlichen Aktes“ 
versteht, bindet diesen Begriff an die völkische Ordnung und „die großen politischen 
Grundgedanken der nationalsozialistischen Bewegung“.123  
Der Bruch mit der Weimarer Verfassung erfolgt genau auf dieser politisch-
weltanschaulichen Ebene. So seien im NS-Staat, wie Huber betont, die Grundrechte der 
Weimarer Verfassung nicht nur vorübergehend suspendiert, „sondern sie sind als 
Verfassungsbestandteile endgültig beseitigt worden, weil sie mit den Grundsätzen der 
völkischen Weltanschauung nicht vereinbar sind.“124  
                                                                                                                                                                                         
liberalen Verfassungsstaats lag ja in der Gewährleistung und Sicherung der ‚Rechte‘ und ‚Freiheiten‘ des 
einzelnen Staatsbürgers.“ Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 18. 
122 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 23. An die Stelle des Begriffs ‚juristische Staatsperson’, der 
nach Koellreuttter „der Dogmatik eines individualistischen Denkens“ entstammt, tritt im NS-Staat „das Prinzip 
der Volksgemeinschaft und der Führung“. Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 24, 25. Vgl. dazu auch 
Reinhard Höhn, Die Wandlung im staatsrechtlichen Denken, Hamburg: Hanseatische Verlagsanstalt 1934; 
Höhn, Rechtsgemeinschaft und Volksgemeinschaft, Hamburg: Hanseatische Verlagsanstalt 1935.  
123 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 56. 
124 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 361. Siehe dazu Hubers Text in diesem Band, Teil 
XX II.1, der diese Passage enthält. So schreibt auch Hans Frank, die Verordnung vom 28.2. 33 setze die 
wichtigsten Grundrechte der Weimarer Verfassung außer Kraft, die nationalsozialistische Revolution, selbst 
Rechtsquelle mit unmittelbarer Rechtswirkung beseitigte mit den Grundrechten vollständig die schärfste 
Ausprägung des Individualismus in der vornationalsozialistischen Verfassung. Siehe Frank, Einleitung, in: Frank 
(Hg.), Deutsches Verwaltungsrecht, S. XII. 
Auch der Eigentumsbegriff hat sich im völkischen nationalsozialistischen Staat geändert. Es gelte im 
Nationalsozialismus die sozialistische Idee, dass alles Eigentum auch „Gemeingut“ sei. Wie Huber schreibt: 
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Eine Verfassung bestimmt den normativen Rahmen und strukturellen Aufbau des 
Staates und definiert die Relationen zwischen Staat und Bürgerinnen und Bürgern. Eine 
Verfassung ist aber auch, wie Franz Neumann in seiner berühmten Studie des 
nationalsozialistischen Systems betonte, mehr “als ihr legaler Text, nämlich ein Mythos, wenn  
man will eine Art Geschichte, die Loyalität mit einem extern gegebenen Wertesystem 
verlangt.”125   
Diese These teilen die NS-Theoretiker. Ihre Strategie besteht genau darin, mit dem 
Betonen der Bindung der Verfassung an völkische Werte und deren narrativer Einbettung und 
weltanschaulicher Sinngebung das neue System im öffentlichen Bewusstsein zu verankern. 
Geändert haben sich allerdings die normativen Parameter. Wie weit sich diese von einem 
liberal-demokratischen Verständnis von Rechtsstaatlichkeit entfernt haben, bringt Koellreutter 
unmissverständlich zum Ausdruck: „Die Änderung des Wesens des nationalsozialistischen 
Verfassungsrechts liegt in dem Wandel seiner politischen Grundlagen und der völkischen 
Auffassung vom Wesen des Politischen“.126      
 
 
IV. 3  Der Führer: Funktion, Macht und Gesetzgebung 
 
 
Im Führerstaat verlieren die konstitutiven Prinzipien der Demokratie ihre Geltung. Diese 
Veränderungen betreffen die Gewaltenteilung, die Gesetzgebung und die oberste richterliche 
Kontrolle. Die Trennung zwischen Legislative, Exekutive und Judikative wird zugunsten der 
„Einheit der Führergewalt“ aufgehoben.127 Dem Führer wird die Gesetzgebung übertragen. 
Die Institution eines Staats- oder Verfassungsgerichts entfällt.  
                                                                                                                                                                                         
„Der Eigentümer ist gegenüber Volk und Reich zur verantwortlichen Verwaltung seiner Güter verpflichtet. Seine 
Rechtstellung ist nur dann wirklich gerechtfertigt, wenn er dieser Verantwortung gegenüber der Gemeinschaft 
genügt. …Das Eigentum ist seinem Wesen und Inhalt nach eine gemeinschaftsgebundene Befugnis“. Huber, 
Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 373. Zur Enteignung bemerkt Huber, dass diese in der 
Weimarer Verfassung nach Art. 153 Absatz 2 „nur auf gesetzlicher Grundlage und nur zum Wohle der 
Allgemeinheit zulässig“ war. Zudem musste eine Entschädigung geleistet werden, über deren Höhe auch der 
ordentliche Rechtsweg beschritten werden konnte. Im NS-Staat hingegen „gelten für die sogenannte Enteignung 
neue ungeschriebene Grundsätze, die sich aus dem Begriff des pflichtgebundenen Eigentums notwendig 
ergeben.“ Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches,  S. 375, 376. 
125 Franz Neumann, , Behemoth. The structure and practice of National socialism, Toronto et.al: Oxford 
University Press 1942, S. 17.  
126 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 22. 
127 So betont Fauser, dass sich nun das Gesetz von einem „Kompromißbeschluß einer zufälligen 
Parlamentsmehrheit“ in einen „Willensakt der politischen Führung geworden“ transformiert habe. Gesetzgeber 
sei zwar die Reichsregierung, die jedoch an den Führergrundsatz gebunden sei. Als Folge davon habe die 
„Unterscheidung zwischen gesetzgebender und vollziehender oder auch regierender Gewalt“ und jene zwischen 
einfacher und verfassungsändernder Gesetzgebung keine Bedeutung mehr. Fauser, „Das Gesetz im Führerstaat“, 
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Nach dem Tod Hindenburgs am 2. August 1934 übernahm Hitler auch das Amt des 
Reichspräsidenten, womit das Amt des Führers die Funktion von Reichskanzler und 
Reichspräsident umfasste.128 Die Vereinigung aller Macht in der Person des Führers wird mit 
der notwendigen Erhaltung politischer Stabilität begründet. Einmal mehr bildet die Weimarer 
Republik die negative Folie. Besonders der Umstand, dass vom 14. September 1930 bis zum 
30. Januar 1933 ein autoritäres Präsidialsystem, das selbst mit Notverordnungen regierte, an 
die Stelle des liberalen Parteiensystems trat, dient zur Rechtfertigung der so erweiterten 
Führerautorität.  
Die Berufung auf den § 48 in der Endphase der Weimarer Republik hatte 
verhängnisvolle Folgen. Hitler konnte sich mit seinen ersten Notverordnungen scheinbar 
mühelos in eine durch die Präsidialdiktatur vorgelebte Praxis einordnen und damit legale 
Kontinuität vortäuschen, ja in Anspruch nehmen. Dass er aber gewillt war, die auf dem § 48 
ruhenden Notverordnungen zur Absicherung seiner diktatorischen Macht zu benutzen, hatten 
seine konservativen Vorgänger – vor allem jene, die ihm den Weg zur Kanzlerschaft ebneten 
– nicht bedacht.  
Die starke Stellung des Reichspräsidenten untermauerte Hitlers Autorität. Hindenburg 
war durch seine Rolle im Ersten Weltkrieg eine gleichsam magische Figur und Hitler war 
bedacht, an diesen Mythos – auf realpolitischer wie auch symbolischer Ebene - anzuknüpfen. 
Auch rechtstheoretisch war die Aneignung des Amts des Reichspräsidenten vorbereitet. So 
hatte Carl Schmitt in seinem 1932 erschienen Buch Der Hüter der Verfassung den 
Reichspräsidenten als den Garanten der staatlichen Grundordnung charakterisiert und damit 
die Bedeutsamkeit der Funktion des Reichspräsidenten unterstrichen.129  
Als Hitler im August 1934 das Amt von Reichskanzler und Reichspräsident in seiner 
Person vereinigte, war die Gleichschaltung de facto schon weitgehend abgeschlossen. Doch 
                                                                                                                                                                                         
S. 136. Fauser, „Das Gesetz im Führerstaat“, S. 136. Siehe Fausers Text in diesem Band Teil XX, Teil II.5, der 
diese Passagen enthält. 
128 Die Reichsregierung hatte bereits am 1. August 1934 die Vereinigung des Amts des Reichspräsidenten mit 
dem des Reichskanzlers, das mit dem Tode Hindenburgs in Kraft trete, gesetzlich beschlossen, Siehe „Gesetz 
über das Staatsoberhaupt des Deutschen Reichs. Vom 1. August 1934“, Reichsgesetzblatt 1934, I, S. 747, 
Wiederabgedruckt in: Recht, Verwaltung und Justiz im Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und 
Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, S. 142. In einem Erlass vom 2. August 1934, unmittelbar nach 
Hindenburgs Tod, zum Vollzug des Gesetzes vom 1. August 1934 verzichtet Hitler darauf, im amtlichen 
Verkehr als Reichspräsident angesprochen zu werden, da der Titel „unzertrennlich verbunden mit dem Namen 
des großen Toten“ sei. Siehe „Erlaß des Reichskanzlers zum Vollzug des Gesetzes über das Staatsoberhaupt des 
Deutschen Reichs vom 1. August 1934 vom 2. August 1934“, wiederabgedruckt in: Recht, Verwaltung und 
Justiz im Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, 
S. 142.  
129 Carl Schmitt, Der Hüter der Verfassung (1931), 3. Auflage Berlin: Duncker und Humblot 1985. Wie weit 
Schmitt nach der Machtübernahme der Nazis in seiner Übertragung der normativen Funktion eines Hüters der 
Verfassung auf den Führer ging, zeigt sich drastisch in seinem in diesem Band (Teil XX) abgedruckten Text Der 
  
39 
39 
Hitler setzte damit einen Schritt in Richtung Einheitsstaat, der in seiner Symbolträchtigkeit 
nicht zu unterschätzen ist. Dass Hitler sich seine politische Anmaßung durch eine am 19. 
August 1934 abgehaltene Volksabstimmung, die eine Farce war, plebiszitär bestätigen ließ, 
dokumentiert einmal mehr die Strategie von Normen überschreitender politischer 
Eigenmächtigkeit einerseits und scheinbar formalrechtlicher Korrektheit andererseits, welche 
die Nazis so geschickt einzusetzen wussten.  
Die NS-Juristen standen nicht an, diese Entwicklungen theoretisch zu legitimieren. 
Der Führerstaat müsse das Machtvakuum des parlamentarischen Systems ausgleichen.130 Der 
Dualismus von einem Präsident, der über dem „Streit der Parteien“ stehe, und einem 
Regierungschef, der die Geschäfte führe, sei deshalb, wie Huber argumentiert, nicht 
angemessen und könne „in der Führerverfassung nicht bestehen, wo es entscheidend darauf 
ankommt, daß die oberste politische Leitung vollständig in der Hand eines Mannes liegt: ein 
Volk, ein Reich, ein Führer!“131  
Da der Einheit des Führeramtes nichts entgegen stehen solle, sieht sich Huber 
genötigt, die Aufteilung auf drei Geschäftsbereiche, nämlich Reichspräsident, Reichskanzler 
und Parteiführer zu rechtfertigen. Die Ressortaufteilung zwischen Präsidialkanzlei, 
Reichskanzlei und Kanzlei des Führers der NSDAP bildet nach Huber nur „eine bloß 
organisatorisch-technische Trennung von Geschäftsbereichen, die die wesensmäßige Einheit 
des Amtes nicht in Frage stellt.“132 Die Einheit des Führerstaates bedeute, dass die klassische 
Gewaltenteilung „Gesetzgebungsstaat, Justizstaat, Exekutivstaat“ keinen Sinn mehr mache.133  
Der besondere Charakter der obersten Autorität verlangt, wie Huber betont, dass das 
Amt des Führers auch in einem „politisch-charismatischen“ Sinn gesehen werde, denn der 
Führer „steht in der ‚übergreifenden’, d. h. zusammenfassenden Einheit des Reiches, dessen 
Haupt er ist.“134 Auch Manfred Fauser unterstreicht die über die Ebene der Gesetzgebung 
hinausreichende Stellung des Führers. Wie schon Hindenburg verstehe sich der Führer „als 
Werkzeug einer höheren Macht und als Treuhänder“ seines Volkes.135  
Die bereits angesprochene Synthese von Recht und Moral hat auch Konsequenzen für 
die Haltung der Volksgenossen gegenüber Führeranordnungen. Da im NS-Staat Führerbefehle 
                                                                                                                                                                                         
Führer schützt das Recht, in dem Schmitt praktisch die Mordbefehle Hitlers im Zuge der Reaktion auf den 
angeblich bevorstehenden „Röhm-Putsch“ am 30. Juni 1934 für staatsnotwendig und legitim erklärte.   
130 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 30-37.  
131 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 216. 
132 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S.  218. 
133 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 236. Siehe Hubers Text in diesem Band Teil XX 
II.5. 
134 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 213. 
135 Fauser, „Das Gesetz im Führerstaat“, S. 134. Siehe Fausers Text in diesem Band Teil XX, Teil II.5, der diese 
Passage enthält. 
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Rechtsgeltung haben, sind diese wegen der Aufhebung zwischen Rechtspflichten und 
ethischen Pflichten aus einer Haltung des „Ethos“, der Treue und der Loyalität zu befolgen. 
Diese innere Bindung, symbolisch untermauert durch den Eid auf den Führer, ermöglicht die 
rigorose Umsetzung von Anordnungen des Führers und erklärt die Befehlsgehorsamkeit in 
einer späteren Phase des Regimes, in der etablierte normative Standards gänzlich 
überschritten wurden.  
Die Rechte des Führers sind unumschränkt. Die Weimarer Verfassungsbestimmungen 
zum Amt des Reichspräsidenten sind dispensiert; der Führer ist auf Lebenszeit im Amt und 
eine Absetzung ist unmöglich. Das Programm der NSDAP gilt als unabänderlich. Die 
Reichsregierung mit dem Führer an der Spitze kann auch unbeschränkt neues 
Verfassungsrecht setzen.  
Nach Huber ist die Führergewalt „umfassend und total“ und erstreckt sich auf „alle 
Sachgebiete des völkischen Lebens; sie erfaßt alle Volksgenossen, die dem Führer zu Treue 
und Gehorsam verpflichtet sind“.136 Die Macht des Führers sei, wie Huber ausführt, aber 
weder selbstherrlich noch willkürlich, „sie bedeutet keine Willkür, sondern trägt ihre Bindung 
in sich selbst. Sie geht vom Volke aus, d.h. sie ist dem Führer vom Volke anvertraut, sie ist 
um des Volkes willen da, sie hat ihre Rechtfertigung aus dem Volk. Sie ist frei von allen 
äußeren Bindungen, weil sie im Inneren ihres Wesens aufs stärkste gebunden ist an das 
Schicksal, an das Wohl, an die Aufgabe, an die Ehre des Volkes.“137 Wenn der Staat, so 
argumentiert auch Maunz, „nicht im Dienste der Volksgemeinschaft steht“, dann werde er 
„bei ungesunden politischen Verhältnissen ein toter Mechanismus“.138 
Neben dem Führerprinzip bildet also das Prinzip der Volksgemeinschaft die zweite 
Rechtsquelle. In der heiklen Frage der Gleichwertigkeit oder Priorität von Führerprinzip und 
Volksgemeinschaftsprinzip üben die NS-Juristen Zurückhaltung. Das Problem wird damit 
umgangen, dass dem Führer die epistemische Kompetenz eingeräumt wird, genau zu wissen, 
was für das Volk gut ist und wie die Kontinuität und Gedeihlichkeit des deutschen Volkes zu 
sichern sei. Der Führer in der Person Adolf Hitlers diene der Volksgemeinschaft und ihrem 
Wohl in bestmöglicher Weise. 
 
 
IV. 4  Gesetzgebung und Volkswille  
 
                                                            
136 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 230. 
137 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 230. 
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Wie bereits erwähnt, liegt die Gesetzgebung in der Hand des Führers. Die NS-
Rechtstheoretiker erfüllt das keineswegs mit Sorge. Keinesfalls könne, wie sie betonen, die 
Führerautorität durch parlamentarische Mehrheitsbeschlüsse eingeengt werden, denn diese 
würden immer nur einen Teil des Volkes, nicht aber das Gesamtvolk repräsentieren.139 Das 
parlamentarische Modell der Gesetzgebung führe zu ständigen Spannungen und Streit 
zwischen den Parteien. Wie Huber erklärt:  
 
„Das Gesetz hat aufgehört, ein Akt des selbständigen, unabhängigen, bürgerlichen 
Parlaments zu sein; es ist eine Gestaltungsform der politischen Führung geworden. 
Alle gesetzgebende Gewalt im neuen Reich geht auf den Entscheid des Führers 
zurück, gleichviel ob es sich um Regierungsgesetze, Reichstagsgesetze oder 
volksbeschlossene Gesetze handelt. Träger der gesetzgebenden Gewalt ist also stets 
der Führer selbst.“140  
 
Wesentlich für die Gesetze sei deren allgemeiner Inhalt. Der Grundsatz der Allgemeinheit 
ergibt sich nach Fauser „aus der Funktion des Gesetzes, über die völkischen Werte in 
regelhafter Form zu entscheiden“.141 Die Gesetzgebung habe den völkischen Grundwerten 
von Blut und Boden, Volkstum, Ehre und Freiheit zu dienen. Die Gesetzgebung im NS-Staat 
erfülle diese Aufgabe nicht durch Maßnahmen, sondern Regeln. Resümierend stellt Fauser 
fest, dass der NS-Staat - anders als ein „weltanschaulich zerrissener, neutraler Staat“ - durch 
die Übereinstimmung mit den völkischen Grundwerten die Voraussetzung für eine klare und 
dem Volke verständliche Rechtsetzung geschaffen habe, die „auf eine umständliche und 
letztlich doch lückenhafte Normierung von Einzeltatbeständen, in der sich schließlich auch 
der geschulte Jurist kaum mehr zurechtfinden konnte“, verzichte.142 
Der Gesetzgeber hat nach Fauser die Aufgabe, „immer wieder hineinzuhorchen in das 
Volk und aus dem eigen Blutstrom des Volkes auch sein Werk zu befruchten“; darum sei die 
                                                                                                                                                                                         
138 Theodor Maunz, „Die Staatsaufsicht“ in: Höhn, Maunz, Swoboda, Grundfragen der Rechtsauffassung, S. 45-
85, hier S. 60.  
139 Siehe Helmut Nicolai, Grundlagen der kommenden Verfassung. Über den staatsrechtlichen Aufbau des 
Dritten Reiches, Berlin: Verlag der Reimar Hobbing Gmbh 1933, S. 73.  
140 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 237. Siehe Hubers Text in diesem Band Teil XX, 
Teil II.5, der diese Passage enthält. Die Schwierigkeit. die dem Führer eingeräumte Macht mit der Idee einer 
geregelten Gesetzgebung in Übereinstimmung zu bringen, blieb einigen Rechtstheoretikern nicht verborgen. So 
ist, wie Fauser einräumt, die Gesetzgebung im Führerstaat nicht ohne Paradoxie. Denn zum einen scheint das 
Gesetz im Führerstaat an Bedeutung verloren zu haben. Dem aber widerspreche, dass die Bände der 
Gesetzblätter und die Gesetzgebung seit 1933 zunehmen. Siehe Fauser, „Das Gesetz im Führerstaat“, S. 131. 
141 Fauser, „Das Gesetz im Führerstaat“, S. 139. Siehe Fausers Text in diesem Band Teil XX II.5. 
  
42 
42 
NS-Gesetzgebung, trotz der autoritären Form, „doch materiell demokratischer als jede 
andere“.143 Die Auslegung der Gesetze müsse nach nationalsozialistischen Grundsätzen 
erfolgen. Wesentlich für die Gesetzesauslegung sei das Erkennen des gesetzgeberischen 
Willens. Voraussetzung der korrekten Interpretation „der im Gesetz zum Ausdruck gelangten 
Wertungen“ ist nach Fauser „die Artgleichheit zwischen Gesetzgeber und 
Gesetzanwender“.144  
Der Begriff des Gesetzes habe sich jedoch geändert. So wird bewusst ein „politischer 
Gesetzesbegriff“ bejaht, in dem sich der Führerwille reflektiere.145 Koellreutter bringt dies 
klar zum Ausdruck: „Gesetz ist im nationalsozialistischen Staate der in  die Form der 
Gesetzgebung gekleidete politische Wille der Führung.“146 „(D)er im Gesetz hervorgetretene 
Wille des Führers“ könne, wie Huber betont, „nichts anderes sein als die bewußte und 
geprägte Form der völkischen Gerechtigkeit“.147 Nicolai begründet die Übertragung der 
Gesetzgebungsgewalt auf den Führer damit, dass dieser „die besseren Kenntnisse und 
größeren Erfahrungen“ besitze als das Parlament.148 
Im NS-Staat sind drei Arten von Gesetzen maßgeblich: Reichstagsgesetze, 
Regierungsgesetze und Volksgesetze.149 Zur Führergewalt gehören, so Huber, entsprechende 
rechtliche Mittel, und dazu würden auch Kundgebungen, Anordnungen und Maßnahmen 
zählen, die dem Volke mitgeteilt und verständlich gemacht werden müssen. „Das völkische 
Reich kann“, so schreibt Huber, „auf diesen dauernden Appell an das Volk nicht 
verzichten.“150  
Fauser plädiert gleichfalls für die erweiterte Gesetzgebungskompetenz des Führers. 
Neben dem Gesetz können demnach auch „allgemeine Äußerungen der politischen Führung 
                                                                                                                                                                                         
142 Fauser, „Das Gesetz im Führerstaat“, S. 140. Siehe Fausers Text in diesem Band Teil XX II.5, der diese 
Passage enthält. 
143 Fauser, „Das Gesetz im Führerstaat“, S. 132. Siehe Fausers Text in diesem Band Teil XX II.5, der diese 
Passage enthält. Selbst Hitlers notorische Unwilligkeit, Entscheidungen zu treffen, wird von Fauser beschönigt. 
Der Führer habe Recht, dem Spiel der Meinungen zunächst „freien Lauf zu lassen“ und erst später „zu 
entscheiden, dann allerdings klar und eindeutig“. Fauser, „Das Gesetz im Führerstaat“, S. 132, 133. Siehe 
Fausers Text in diesem Band Teil XX II.5, der diese Wendung enthält. 
144 Fauser, „Das Gesetz im Führerstaat“, S. 142. Siehe Fausers Text in diesem Band Teil XX II.5, der diese 
Wendung enthält. 
145 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 239. Siehe Hubers Text in diesem Band Teil XX 
II.5, der diese Wendung enthält. 
146 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 57. Siehe Koellreutters Text in diesem Band Teil XX II.5, der 
diese Wendung enthält. 
147 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 244. 
148 Nicolai, Grundlagen der kommenden Verfassung, S. 87 
149 Die Veröffentlichung im Reichsgesetzblatt blieb als Bedingung aufrecht. Der Unterschied von Rechts- und 
Verwaltungsvorschriften wurde beibehalten. Auch die Verordnung bildete im nationalsozialistischen Staat eine 
Rechtsquelle. 
150 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 231. 
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verbindliches Recht schaffen“, wobei Fauser auf das Beispiel der Führerrede verweist.151 
Doch selbst Fauser scheint nicht gewillt, beliebige Führerdeklarationen zum Gesetz zu 
erklären. So bemerkt er einschränkend, man könne nicht allen Willenskundgebungen der 
Führung gesetzesähnliche Verbindlichkeit zuschreiben. Die Folge wäre nämlich eine höchst 
unterwünschte Verwirrung im öffentlichen Leben. Wichtig für die Gesetzgebung seien auch 
Erläuterungen, Begründungen und Publizität.152 Auch Koellreutter betont, dass nicht „jede 
politische Willensäußerung der Führung“ ein Gesetz darstelle, „sondern nur die in den 
Formen der Gesetzgebung erlassene und veröffentlichte“.153  
Die NS-Theoretiker sind bemüht, der sich abzeichnenden völligen Willkür gewisse 
Grenzen zu setzen. So fordert selbst Nicolai ein stabiles Verfahren, damit sich die 
Gesetzgebung von „rein privaten Willensäußerungen“ unterscheide.154 Doch mit der 
Bündelung der gesamten gesetzgeberischen Gewalt in der Person des Führers bleiben die 
Forderungen nach klaren Verfahrensregeln ein bloßer Wunsch. So muss sich Nicolai neben 
einer Ermahnung zur „Stetigkeit und Ruhe in der Gesetzgebung und im Rechtsleben“ mit der 
formalistischen Bedingung begnügen, dass die Gesetze auf Empfehlung des Reichstages dem 
Reichsführer zur Annahme vorgelegt werden, dieser aber „auch beliebig davon abweichen“ 
könne.155  
Die Konzentration der Legislative in der Hand des Führers wird, abgesehen vom 
Stabilitätsargument, mit zwei weiteren Überlegungen gestützt. Zum einen wird der bekannte 
Einwand von der Tyrannei der Mehrheit benützt, um das für das parlamentarische System 
konstitutive Majoritätsprinzip zu diskreditieren. Zum anderen wird behauptet, dass für den 
völkischen Staat nicht eine formale Gesetzlichkeit maßgeblich sei, da die politische Führung 
immer die über dem Gesetz stehende Idee der Gerechtigkeit berücksichtige und somit die 
Einheit von Recht, Gesetz und Sittlichkeit garantiere. Niemand anders als der Führer könne 
daher die letzte Entscheidung darüber fällen, welche Regelungen als Gesetz gelten sollen. 
Wie Karl Larenz zur Führerkompetenz bemerkt: 
 
„Ihm gegenüber bedarf es keiner Garantie für die Wahrung der Gerechtigkeit, da er 
kraft seines Führertums der ‚Hüter der Verfassung‘, und d.h. hier: der 
                                                            
151 Fauser, „Das Gesetz im Führerstaat“, S. 137. Siehe Fausers Text in diesem Band Teil XX II.5. 
152 Fauser, „Das Gesetz im Führerstaat“, S. 139. Siehe Fausers Text in diesem Band Teil XX II.5. 
153 Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 57. Siehe KoellreuttersText in diesem Band Teil XX II.5, der 
diese Passage enthält. 
154 Nicolai, Grundlagen der kommenden Verfassung, S. 86.  
155 Nicolai, Grundlagen der kommenden Verfassung, S. 89.  
  
44 
44 
ungeschriebenen konkreten Rechtsidee seines Volkes ist. Ein auf seinen Willen 
zurückgehendes Gesetz unterliegt daher keiner richterlichen Nachprüfung“.156  
 
Der Entfall einer obersten richterlichen Kontrolle wird damit begründet, dass der Wille des 
Führers als oberster Autorität nicht einer übergeordneten Instanz unterworfen werden könne -  
vor allem nicht einem Gremium von Richtern, die, wie Theodor Maunz betont, von eigenen 
Wertungen ausgehen und damit eine Staatsaufsicht mit einem eigenen weltanschaulich-
politischen Hintergrund verkörpern.157  
Ein besonderes Instrument der NS-Herrschaft, um Legalität und Volksorientierung zu 
suggerieren, stellten die Volksbefragungen dar. Selbstredend handelte es sich um keine echten 
Plebiszite, denn die Mitspracherechte der Bürgerinnen und Bürger waren weitgehend 
ausgeschaltet und die freie Meinungsäußerung verunmöglicht. Zwischen 1933 und 1938 
wurden drei Volksbefragungen durchgeführt. Dies waren die Abstimmung zum Austritt aus 
dem Völkerbund vom 12. November 1933, die Abstimmung vom 19. August 1934 über die 
Fusion von Reichskanzler und Reichspräsident in der Person des Führers und die 
Abstimmung im März 1938 über den Anschluss Österreichs an das Deutsche Reich. Diese 
vermeintlich freien Volksabstimmungen gerieten bekanntlich zur Farce.  
Interessant ist die Verteidigung dieser Volksbefragungen durch die NS-Juristen. So 
liegt nach Huber der Sinn der Volksbefragung darin, „das gesamte lebende Volk für ein vom 
Führer aufgestelltes politisches Ziel aufzurufen und einzusetzen“.158 Der Führer gebe mit der 
Volksbefragung nicht die politische Entscheidungsgewalt aus der Hand, sondern fordere das 
Volk auf, „ihm auf dem eingeschlagenen Weg zu folgen“ und somit „Einheit und 
Übereinstimmung ….zwischen dem im Führer verkörperten objektiven Volkswillen und der 
in den Volksangehörigen lebendigen subjektiven Volksüberzeugung“ herzustellen.159 Mit der 
Volksabstimmung vom 19. August 1934, bei der es in Wahrheit um die bloße Absegnung der 
Zusammenlegung der Funktionen von Reichskanzler und Präsident in der Person Hitlers ging, 
ist für Huber „ein Akt des bekennenden Vertrauens vollzogen, der die wesentliche Grundlage 
des deutschen Verfassungslebens geworden ist.“160  
                                                            
156 Larenz, Karl, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, S. 34 (Kursivsetzung im Original). 
157 Maunz, „Die Staatsaufsicht“, S. 49, 50. Wie Maunz betont: „Für das neue Deutsche Reich dagegen, dessen 
oberstes Rechtsgebot der Plan und der Wille des Führers sind, und für dessen Verfassung nicht die Freiheit des 
Untertanen, sondern das Führer-Gefolgschaftsverhältnis die Achse ist, ist die richterliche Kontrolle der 
Verwaltung auf weiten Gebieten ihrer bisherigen oder üblichen Anwendung entbehrlich geworden, in einigen 
wäre sie… sogar schädlich…“. Maunz, „Die Staatsaufsicht“, S. 50. 
158 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 200. 
159 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 200. 
160 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, , S. 217.   
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Huber erachtet es gleichfalls für gerechtfertigt, dass die Wahl zum Reichstag (konkret 
bis 1938) nicht mehr dem alten Modell der Wahlen im parlamentarischen System entspreche 
und dass nur noch eine Einheitsliste der NSDAP kandidiere, wobei ein „Nein“ zur NSDAP, 
wie Huber ungeniert zugibt, „die Selbstausschaltung aus dem politischen Leben bedeutet“.161 
Trotz aller Beflissenheit gegenüber den Nazi-Größen waren die NS-Juristen in den 30-
Jahren bestrebt, die Gesetzgebung zu einem gewissen Grad klassischen Kriterien der 
Rechtsstaatlichkeit wie Öffentlichkeit, Berechenbarkeit und Erfüllbarkeit zu unterwerfen. Die 
Juristen unterschätzten aber das sich letztlich über alle Regeln hinwegsetzende Potential des 
Regimes. Hitlers idiosynkratischer Regierungsstil machte alle Versuche normativer 
Strukturierung und Einschränkung letztlich hinfällig.162 Besonders unter den Bedingungen des 
Krieges gewann die normative Grenzüberschreitung an Dynamik. Selbst nach den Standards 
der dem Regime positiv gesonnenen Juristen verdienen zahlreiche während des Krieges 
ergangenen Befehle Hitlers nicht mehr den Namen ‚Gesetz’. Zu grob waren die Bedingungen 
von Publizität und Berechenbarkeit verletzt. 
Doch gleichzeitig tragen die Rechtstheoretiker wesentlich zu den späteren 
Entwicklungen bei, indem sie die staatlichen Grundlagen bewusst an die weltanschaulichen 
und politischen Ideen der Nazi-Bewegung binden. Die Rechtstheoretiker akzeptieren den 
Grundsatz der Einheit von Partei und Staat und werten das Parteirecht zu einer eigenen 
völkischen Rechtsquelle auf.163 Ebenso findet die Abschaffung der Gewaltentrennung und die 
Konzentrierung aller Macht im Amt des Führers ihre Zustimmung. Nicht zuletzt dürfte dafür 
eine tief anti-demokratische Haltung der Juristen verantwortlich sein – eine Einstellung, die 
gleichsam eine Verkehrung von Aristoteles’ These darstellt, es sei besser, von den besten 
Gesetzen als vom besten Manne beherrscht zu werden.164 Die NS-Juristen waren gewillt, alle 
staatlichen Kompetenzen der überragenden Autorität eines Einzelnen anzuvertrauen.  
 
 
V. Die Gesetzgebung der Judenverfolgung  
 
 
                                                            
161 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 203. 
162 Siehe dazu Ian Kershaw, The Nazi Dictatorship. Problems and Perspectives of Interpretation, 4. Auflage, 
London: Arnold 2000, S. 69-82. 
163 Siehe Koellreutter, Deutsches Verfassungsrecht, S. 59. Siehe Koellreutters Text in diesem Band Teil XX II.5. 
164 Fauser grenzt den NS-Staat genau von dieser Aristotelischen Maxime ab; siehe Fauser, „Das Gesetz im 
Führerstaat“, S. 129.  Siehe Fausers Text in diesem Band Teil XX II.5. 
  
46 
46 
Der Antisemitismus und die Rassenideologie waren konstitutiv für das Dritte Reich. Von 
Beginn der Machtübernahme an stand fest, dass der nationalsozialistische Führerstaat an die 
Konzeption und Verwirklichung der rassisch reinen Volksgemeinschaft gebunden war.165 Von 
großem Einfluss auf die akademische Rezeption waren die Schriften der Rassentheoretiker, in 
denen die angeblich empirisch-wissenschaftlichen Grundlagen der Rassenlehre entwickelt 
wurden. Vor allem zwei Autoren sind hier vorrangig, nämlich der Erb- und 
Rasseanthropologe Eugen Fischer, Gründungsmitglied und Direktor des 1927 gegründeten 
Kaiser-Wilhelm-Instituts für Anthropologie, menschliche Erblehre und Eugenik und der 
Rasseforscher Hans K. F. Günther, der bereits in den 20-Jahren mit seinen Werken 
Rassenkunde des deutschen Volkes (1922) und Rassenkunde Europas (1924) einen 
nachhaltigen Einfluss auf die nationalsozialistische Rassenideologie ausübte.  
Die mit dem NS-System sympathisierenden Juristen übernehmen die 
nationalsozialistische Rassenideologie in einem bestürzenden Maße. Die Rede von 
wesensmäßiger und artmäßiger Gleichheit166, völkischer Gemeinschaft und Einheit, 
völkischen Substanzwerten, volksgenössischem Recht167, Blutsgebundenheit, Rassegleichheit, 
Rassereinheit und Rasseverrat ist gängiger Bestandteil der juridischen Literatur. Günthers 
Definition der Rasse als einer „Menschengruppe, die sich durch die ihr eigene Vereinigung 
körperlicher Merkmale und seelischer Eigenschaften von jeder anderen Menschengruppe 
unterscheidet und immer wieder nur ihresgleichen zeugt“168, bildet in vielen Texten und 
Gesetzeskommentaren der Juristen den Ausgangspunkt für die Trennlinie von Artgleichheit 
und Artfremdheit. 
                                                            
165 Im Parteiprogramm der NSDAP waren der Antisemitismus und die Ausgrenzung jüdischer Bürger 
insbesondere in den Punkten 4 und 5 festgeschrieben - und dies seit der ersten Fassung vom 24. Februar 1920. 
Der Punkt 4. legte fest: „Staatsbürger kann nur sein, wer Volksgenosse ist. Volksgenosse kann nur sein, wer 
deutschen Blutes ist, ohne Rücksichtnahme auf Konfession. Kein Jude kann daher deutscher Volksgenosse sein.“ 
Und Punkt 5 lautete: „Wer	  nicht	  Staatsbürger	  ist,	  soll	  nur	  als	  Gast	  in	  Deutschland	  leben	  können	  und muß	  unter	  Fremdengesetzgebung	  stehen.“	  Das	  Programm	  der	  NSDAP	  und	  seine	  weltanschaulichen	  Grundlagen,	  München:	  Zentralverlag	  der	  NSDAP,	  Franz	  Eher	  Nachfolger	  1935.	  Siehe	  auch	  >http://www.dhm.de/lemo/html/dokumente/nsdap25/<	  letzter	  Zugriff	  6.	  Juli	  2013.	  
166 Siehe Gustav Adolf Walz, Artgleichheit gegen Gleichartigkeit. Die beiden Grundprobleme des Rechts, 
Hamburg. Hanseatische Verlagsanstalt 1938.  
167 Siehe dazu Ernst Rudolf Huber, „Neue Grundbegriffe des hoheitlichen Rechts“, in: Georg Dahm, Ernst 
Rudolf Huber, Karl Larenz, Karl Michaelis, Friedrich Schaffstein, Wolfgang Siebert, Grundfragen der neuen 
Rechtswissenschaft, Berlin: Junker und Dünnhaupt Verlag 1935, S. 143-188, bes. S. 151-157. 
168 Hans F. K. Günther, Rassenkunde des deutschen Volkes, München 1930, S. 14. Zitiert nach Wilhelm Stuckart 
und Hans Globke, Kommentare zur deutschen Rassengesetzgebung, Band 1, München und Berlin: C.H. 
Beck’sche Verlagsbuchhandlung 1936, S. 1. 
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Blicken wir auf einige dieser Passagen. „Deutsches Recht ist“, wie der Kieler 
Strafrechtstheoretiker Georg Dahm betont, „die Lebensordnung des deutschen Volkes.“169 
Und für diese deutsche Volksgemeinschaft sei die rassische Homogenität eine unverzichtbare 
Voraussetzung. Und Ernst Forsthoff schreibt: „Volk ist eine Gemeinschaft, die auf einer 
seinsmäßigen, artmäßigen Gleichartigkeit beruht. Die Gleichartigkeit geht hervor aus der 
Gleichartigkeit der Rasse und des volklichen Schicksals.“170 Helmut Nicolai hält fest, dass es 
keine „rasselosen Menschen“ gebe, wobei er Günther folgend unter Rasse eine „erbgleiche 
Menschengruppe“ versteht.171 Nach Ernst Rudolf Huber kann die Verfassung des NS-Staates 
nur eine völkische Verfassung sein, und er hält fest: „Das politische Volk wird durch die 
Einheitlichkeit der Art gebildet. Die Rasse ist die  naturhafte Grundlage des Volkes. Die 
Rasse ist eine durch bestimmte leib-seelische Merkmale ausgezeichnete 
Abstammungsgemeinschaft“.172  
Otto Koellreutter begründet den „Sinn der Rassenpflege“ so: „Der  nationale 
Rechtsstaat als völkische Lebensordnung baut auf dem Volke auf, dessen Erhaltung in seinem 
Rassenbestand und der körperlichen Gesundheit seiner Glieder die Grundlage jeder 
politischen und kulturellen Aufwärtsentwicklung ist“.173 Und entsprechend hält er rechtliche 
Maßnahmen für gerechtfertigt, durch die „das Einströmen fremdrassiger Elemente verhindert 
wird“.174 Die Verankerung der politischen Autorität in einer völkischen Gemeinsamkeit, 
definiert über die Artgleichheit der Volksgenossen, sei unabdingbar. Der Führerstaat werde 
„durch die rassischen und räumlichen Bedingtheiten des Volkes und das Wesen des 
Volksgeistes in seiner politischen Form bestimmt.“175 Koellreutter scheut sich nicht, die 
radikalen Konsequenzen seiner Festlegung auf eine rassisch homogene Volksgemeinschaft als 
Grundlage des Staates zu verdeutlichen: „Führung bedeutet aber das einander ergänzende 
Zusammenordnen einer artgleichen Menschengruppe und das Fernhalten evtl. Vernichten 
feindlicher Kräfte. Daher bedarf jede Führung der Macht zur Herstellung der inneren Ordnung 
und zum Einsatz der eigenen Kräfte für die Abwehr störender Einflüsse.“176 
                                                            
169 Georg Dahm, „Verbrechen und Tatbestand“, in: Georg Dahm, Ernst Rudolf Huber, Karl Larenz, Karl 
Michaelis, Friedrich Schaffstein, Wolfgang Siebert: Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, S. 62-107, hier 
S. 85. 
170 Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 38. Siehe Forsthoffs Text in diesem Band Teil XX II.3, der diese 
Passsage enthält. 
171 Nicolai, Rasse und Recht, S. 7. Siehe auch Helmut Nicolai, Die rassengesetzliche Rechtslehre. Grundzüge 
einer nationalsozialistischen Rechtsphilosophie, München: Verlag Frz. Eher Nachf. 1932, S.26 f. 
172 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 153.  
173 Koellreutter, Grundriß der Allgemeinen Staatslehre, S. 50. 
174 Koellreutter, Grundriß der Allgemeinen Staatslehre (1933), S. 51. Koellreutter zitiert hier zustimmend das 
„Reichsgesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums vom 7. April 1933“.  
175 Koellreutter, Grundriß der Allgemeinen Staatslehre (1933), S. 163. 
176 Koellreutter, Grundriß der Allgemeinen Staatslehre (1933), S. 54. 
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Erich Becker hält bereits 1935 eine „Volkspolitik nach rassischen und eugenischen 
Gesichtspunkten“ für unverzichtbar.177 Im 1936 erschienenen Handwörterbuch der 
Kriminologie schreibt Max Hagemann in einem Artikel zum Begriff „Rasse“, „es bedeute 
eine Selbstverständlichkeit, daß das Recht – in der weitesten Bedeutung des Wortes als 
Ausfluß der gesamten Lebensart und Lebensführung eines Volkes – einen deutlich sichtbaren 
Teil dieser Wesensmerkmale ausmachte und in seinem Inhalt und in seiner Gestaltung den 
Stempel völkischer Eigenart tragen muß“.178 Und Wilhelm Stuckart und Hans Globke betonen 
in ihrem Kommentar zu den Nürnberger Rassegesetzen: „Den Lehren von der Gleichheit aller 
Menschen und von der grundsätzlich unbeschränkten Freiheit des einzelnen gegenüber dem 
Staate setzt der Nationalsozialismus hier die harten, aber notwendigen Erkenntnisse von der 
naturgesetzlichen Ungleichheit und der Verschiedenartigkeit der Menschen entgegen … .“179 
Selbst vor gröbstem Antisemitismus, der teilweise hetzerischen Partei- und SA-Parolen um 
nichts nachsteht, schrecken die Rechtstheoretiker nicht zurück.180 
Wichtig ist den Juristen die Unterscheidung zwischen Volk und Rasse. Während sich der 
Begriff „Rasse“ auf erbliche biologische Merkmale beziehe, sehen sie den Begriff „Volk“ 
auch an Kulturgüter gebunden. Die beiden Konzepte seien aber eng verknüpft, da jedes Volk 
nur aus Individuen einer bestimmten Rasse bestehen könne. Die Bedeutung der Rasse für die  
Rechtspolitik wird auch damit begründet, dass sich rassefremde Individuen ethisch und 
rechtsanschaulich angeblich nicht den gängigen Rechtsvorstellungen anpassen können und 
damit keine Eingliederung möglich sei. Der Rassenschutz nach innen und außen gilt als 
wichtig zur Verbrechensvorbeugung. Die Erforschung von Verbrechensursachen verknüpfen 
die Juristen gleichfalls mit der Erforschung der rasse-biologischen Grundlagen.  
Den Rechtstheoretikern konnte von Beginn der NS-Herrschaft an nicht gänzlich 
verborgen bleiben, in welche Richtung sich das Rassedenken der Nationalsozialisten 
entwickeln würde. Schon mit der ersten anti-jüdischen Gesetzgebung Anfang April 1933 war 
                                                            
177 Erich Becker, Diktatur und Führung, Tübingen: Verlag von J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) 1935, S. 32 
(Kursivsetzung im Original). Siehe den Textausschnitt von Erich Becker in dem vorliegenden Band, der diese 
Wendung enthält. 
178 Max Hagemann, „Rasse“, in: Handwörterbuch der Kriminologie und der anderen strafrechtlichen 
Hilfswissenschaften, hg. von Alexander Elster und Heinrich Lingemann, Zweiter Band, Berlin und Leipzig: 
Walter de Gruyter 1936, S. 454-460, hier  S. 454. 
179 Wilhelm Stuckart und Hans Globke, Kommentare zur deutschen Rassengesetzgebung, Band 1, 1936, S. 25.   
180 Siehe Forsthoff, Der totale Staat (1933), S. 39 (siehe Forsthoffs Text in diesem Band, Teil II.3; auch bei 
Hagemann finden sich demagogische Passagen zur Kriminalität der Juden. Siehe Hagemann, „Rasse“, S. 456. 
Zum Antisemitismus bei Carl Schmitt siehe die umfassende Studie von Raphael Gross, Carl Schmitt und die 
Juden, Frankfurt am Main: Suhrkamp 2000. Bernd Rüthers erklärt Schmitts Antisemitismus mit dessen Reaktion 
auf den Vorwurf des politischen Opportunismus von Seiten seiner Gegner im Dritten Reich. Siehe Bernd 
Rüthers, Entartetes Recht. Rechtslehren und Kronjuristen im Dritten Reich, München: C.H. Beck 1988, S. 133-
135.   
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klar, dass es um mehr als rhetorische Programmatik in aggressiver Diktion ging und Fakten 
geschaffen wurden.   
Am 7. April 1933 wurde das Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums 
erlassen, das politische Gegner, vor allem aber jüdische Beamte, aus dem Staatsdienst zu 
entfernen trachtete. § 3 Absatz (1) dieses Gesetzes lautet: „Beamte, die nicht arischer 
Abstammung sind, sind in den Ruhestand…zu versetzen; soweit es sich um Ehrenbeamte 
handelt, sind sie aus dem Amtsverhältnis zu entlassen.“181  
Speziell für die Rechtstheoretiker waren die Konsequenzen des Gesetzes klar 
ersichtlich. Jüdische Universitätsprofessoren verloren ihre Stellen. Und die dem NS-Regime 
gegenüber loyalen Theoretiker - dies betrifft auch in diesem Band abgedruckte Autoren - 
waren die Nutznießer: sie rückten auf die frei gewordenen Professuren nach.182  
Das Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums war der erste Schritt in der 
systematischen bürokratischen Umsetzung des Antisemitismus. Es zeigt unmissverständlich, 
dass das NS-Regime gewillt war, eine Kategorie, die bislang auf juridischer Ebene keine 
Rolle gespielt hatte, nämlich ‚Rasse’, zum vorrangigen Kriterium der Zuschreibung von 
Rechten oder eben deren Verweigerung zu machen. Rassenzugehörigkeit definiert nun 
dezidiert einen spezifischen normativen Status.  
Doch die Willkürlichkeit dieser normativen Setzung wurde von den regimekonformen 
Rechtstheoretikern geschickt verdeckt, indem sie den Anspruch erhoben, sich argumentativ 
auf rein empirisch-wissenschaftlicher Ebene zu bewegen. So betont Koellreutter: „Wichtig 
                                                            
181 Siehe Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums. Vom 7. April 1933, in: Recht, Verwaltung und 
Justiz im Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, 
S. 299. Auf Veranlassung von Hindenburg verfügte § 3 Absatz (2) eine Ausnahme für jüdische Beamte, die im 
1. Weltkrieg gedient hatten: „Abs. 1 gilt nicht für Beamte, die bereits seit dem 1. August 1914 Beamte gewesen 
sind oder die im Weltkrieg an der Front für das Deutsche Reich oder für seine Verbündeten gekämpft haben oder 
deren Väter oder Söhne im Weltkrieg gefallen sind. Weitere Ausnahmen können der Reichsminister des Innern 
im Einvernehmen mit dem zuständigen Fachminister oder die obersten Landesbehörden für Beamte im Ausland 
zulassen.“ Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums. Vom 7. April 1933. In späteren Revisionen des 
Gesetzes wurde die von Hindenburg initiierte Ausnahme in Absatz 2 gestrichen. Für eine detaillierte Diskussion 
über die Entwicklung und Auswirkungen des Gesetzes siehe Mommsen, Beamtentum im Dritten Reich. 
182 Kelsen verlor seine Professur an der Universität Köln, und Hermann Heller verlor seine Professur in 
Frankfurt am Main, die Ernst Forsthof übernahm. Vgl. dazu Rüthers, Entartetes Recht. Rechtslehren und 
Kronjuristen im Dritten Reich, S. 129-132. Zu Hellers Schicksal vgl. auch David Dyzenhaus, „Hermann Heller 
and the ‘Jewish Element’ in German Public Law Theory“, in: Moritz Epple, Johannes Fried, Raphael Gross, 
Janus Gudian (Hg.), Politisierung der Wissenschaft. Jüdische, völkische und andere Wissenschaftler an der 
Universität Frankfurt am Main - Scholarship in Times of Political Radicalisation. Jews, Nationalists, and Others 
at the University of Frankfurt in the First Part of the 20th Century, Göttingen: Wallstein Verlag 2014 (im 
Erscheinen).  
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erscheint mir… der Hinweis, dass Rasse kein politischer, sondern an sich ein 
naturwissenschaftlicher Begriff ist.“183  
Diese Festlegung hat bedeutsame Konsequenzen. Denn mit der Verschiebung des 
Konzepts der Rasse auf die empirisch-naturwissenschaftliche Ebene umgehen die Juristen die 
Notwendigkeit einer normativen Begründung, warum nun plötzlich die Rassenzugehörigkeit 
zum Maßstab werden soll, um gesellschaftliche Rechte und Chancen zuzuteilen. Biologische 
Gegebenheiten, so lassen sich die Überlegungen der Verfechter einer rassischen Rechtslehre 
auf den Punkt bringen, würden eben für sich sprechen, sie seien gleichsam empirische 
Wahrheiten und damit jeglicher Hinterfragung entzogen. Mit der Berufung auf vorgeblich 
naturwissenschaftliche Fakten wird also der normative Gebrauch des Rassebegriffs, der 
selbstredend einer gesonderten Rechtfertigung bedarf, ausgeblendet. Mit genau dieser 
Strategie wird den in der weiteren Folge erlassenen Rassengesetzen eine pseudo-
wissenschaftliche Scheinlegitimation verliehen.  
Nun könnte man meinen, dass dieser argumentative Winkelzug, ja Fehlschluss, 
rechtsgeschulte Menschen, die mit dem Unterschied von faktischer und normativer Ebene 
bestens vertraut sind, kaum beeindrucken würde. Wohl genau deswegen untermauern die NS-
Juristen ihre Ausführungen mit einer vehementen Kritik an der Dichotomie von Sein und 
Sollen. Die Unterscheidung zwischen Sein und  Sollen scheint ihnen eine Konstruktion des 
von ihnen geschmähten Rechtspositivismus – eine der „künstlichen Abstraktionen der Wiener 
Schule“184 - und mit den Prämissen einer völkischen Rechtswissenschaft unvereinbar. Die 
These ist offenbar, dass in einer völkischen Wissenschaft, die von der Lebensordnung des 
Volkes und somit den Gesetzen des Seins ausgeht, die Ebenen von Sein und Sollen ineinander 
aufgehen. Ein vielsagendes Beispiel solchen Räsonierens bildet die folgende Passage in einem 
Text von Georg Dahm:  
„Alles Handeln und Sein hat Sinn nur aus der Gemeinschaft. Sie ist kein 
Normengefüge und keine äußere Form des Zusammenseins, sondern eine wirkliche, 
lebendige, innere Ordnung…Die Gemeinschaft wird nicht von außen geordnet, 
sondern sie trägt ihr Gesetz in sich. Darum ist alles Denken verfehlt, das die Zweiheit 
von Wert und Wirklichkeit, von Sollen und Sein zugrundelegt, obwohl 
selbstverständlich die empirische Wirklichkeit zur völkischen und rassischen Ordnung 
im Widerspruch stehen kann. Aber unser völkisches Sein ist nicht Chaos, sondern 
                                                            
183 Koellreutter, Grundfragen unserer Volks- und Staatsgestaltung, Berlin: Junker und Dünnhaupt 1936, S. 11. 
184 Larenz, Karl, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, S. 18.   
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Ordnung. Es trägt seinen Maßstab in sich, es kann also nicht von jenseits der 
Wirklichkeit, nicht mit Hilfe selbständiger Normen gemessen und bewertet 
werden.“185  
Durch eine solche Verschmelzung von Faktischem und Normativen wird der Rassebegriff 
sowohl empirisch als auch normativ einsetzbar. Und gemessen an der internen Logik dieser 
Argumentation stellt es keinen Widerspruch dar, wenn die Rechtstheoretiker von dem 
angeblich naturwissenschaftlichen Begriff der Rasse normative Schlussfolgerungen und 
Gebote des Sollens ableiten.  
Ein nächster gravierender Schritt in der auf die vollständige Ausgrenzung jüdischer 
Mitbürger zielenden Rassengesetzgebung des NS-Staates waren die auf dem „Reichsparteitag 
der Freiheit“ im September 1935 von dem eigens nach Nürnberg einberufenen Reichstag 
beschlossenen beiden Verfassungsgesetze, nämlich das Reichsbürgergesetz und das Gesetz 
zum Schutz des deutschen Blutes und der deutschen Ehre.186  
Maßgeblich für das Reichsbürgergesetz ist die Unterscheidung zwischen 
‚Reichsbürgern’ und ‚Staatsangehörigen’. § 2 Absatz (1) des Gesetzes besagt, dass als 
Reichsbürger nur „der Staatsangehörige deutschen oder artverwandten Blutes“ gelten kann, 
„der durch sein Verhalten beweist, daß er gewillt und geeignet ist, in Treue dem Deutschen 
Volk und Reich zu dienen“. Staatsangehöriger hingegen ist nach § 1, wer „dem 
Schutzverband des Deutschen  Reiches angehört und ihm dafür besonders verpflichtet ist“.187 
Die vollen „politischen Rechte nach Maßgabe der Gesetze“ werden aber gemäß § 2 Absatz 
(3) des Reichsbürgergesetzes nur dem Reichsbürger zugestanden.188  
Die Konsequenzen des Reichsbürgergesetzes wurden erst mit den nachfolgenden 
Verordnungen deutlich. Die Erste Verordnung zum Reichsbürgergesetz, die auch bestimmte, 
wer als „Jude“ und wer als „jüdischer Mischling“ gelten sollte, sprach jüdischen Mitbürgern 
                                                            
185 Dahm, „Verbrechen und Tatbestand“, S. 85, 86. 
186 Auf dem „Reichsparteitag der Freiheit“, der vom 10. bis 16. September 1935 in Nürnberg stattfand, wurde 
noch ein drittes Gesetz beschlossen,  das Reichsflaggengesetz, das festlegte, dass die Hakenkreuzfahne die 
Reichs- und Nationalflagge und scharz-weiß-rot die Reichsfarben waren. Siehe „Reichsflaggengesetz. Vom 15. 
September 1935 >http://www.documentarchiv.de/ns/1935/flaggen1935_ges.html< letzer Zugriff 6. Juli 2013. 
Das „Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre“ untersagte in Artikel § 4 (1), Juden „das 
Hissen der Reichs- und Nationalflagge und das Zeigen der Reichsfarben“. „Gesetz zum Schutze des deutschen 
Blutes und der deutschen Ehre. Vom 15. September 1935“, in: Recht, Verwaltung und Justiz im 
Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, S. 350, 
351. 
187 Siehe für § 1 und § 2 Absatz (1): „Reichsbürgergesetz. Vom 15. September 1935“, in: Reichsgesetzblatt, 
Jahrgang 1935, Teil I, S. 1146; zitiert nach Österreichische Nationalbibliothek Alex Histor. Rechts- und 
Gesetzestexte online > lex.onb.ac.at/cgi-
content/alex?apm=0&aid=dra&datum=19350004&seite=00001146&zoom=2 < letzter Zugriff 6. Juli 2013.  
188 Alle Reichsbürger sind demnach Staatsangehörige; nicht aber alle Staatsangehörigen sind Reichsbürger.  
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zum Beispiel das Recht ab, an Wahlen teilzunehmen.189 Vor allem aber brachten die 
nachfolgenden Verordnungen zum Reichsbürgergesetz eine schrittweise Verschärfung der 
anti-jüdischen Regelungen mit sich, die der gesetzliche Begleittext zu den schlussendlich in 
der Katastrophe des Holocaust endenden Maßnahmen gegen die im Deutschen Reich und in 
den während des Krieges besetzten Gebieten lebende jüdische Bevölkerung waren.  
Das Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre untersagte in § 
1 Absatz (1) Eheschließungen zwischen „Juden und Staatsangehörigen deutschen oder 
artverwandten Blutes“ (auch wenn diese Eheschließungen im Ausland erfolgten). § 2 des 
Gesetzes verbot den außerehelichen Verkehr zwischen „Juden und Staatsangehörigen 
deutschen oder artverwandten Blutes“. § 3 des Gesetzes verbot Juden, “weibliche 
Staatsangehörige deutschen oder artverwandten Blutes unter 45 Jahren in ihrem Haushalt“ zu 
beschäftigen.190 
Im Zusammenhang mit den sogenannten Nürnberger Gesetzen werden häufig zwei 
Thesen vertreten. Die erste These lautet, dass die Nürnberger Gesetze unter Hitlers 
Erwartungsdruck von einigen zum „Reichsparteitag der Freiheit“ nach Nürnberg zitierten 
Beamten des Reichsinnenministeriums überstürzt und eiligst entworfen wurden. Denn der 
Führer wollte demnach die revolutionäre Stimmung der Bewegung durch radikale 
Maßnahmen wieder anfachen, um damit einer gewissen Ernüchterung in der Partei und der 
Bevölkerung, die sich 1935 breit gemacht hatte, entgegen zu treten. Die zweite These besagt, 
dass die Nürnberger Gesetze von der jüdischen Bevölkerung nicht ohne eine gewisse 
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(1) „wer von mindestens drei der Rasse nach volljüdischen Großeltern abstammt“. Jude war auch gemäß § 5, 
Absatz (2)„der von zwei volljüdischen Großeltern abstammende staatsangehörige jüdische Mischling, a) der 
beim Erlaß des Gesetzes der jüdischen Religionsgemeinschaft angehört hat oder danach in sie aufgenommen 
wird, b) der beim Erlaß des Gesetzes mit einem Juden verheiratet war oder sich danach mit einem solchen 
verheiratet, c) der aus einer Ehe mit einem Juden im  Sinne des Absatzes 1 stammt, die nach dem Inkrafttreten 
des Gesetzes zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre vom 15. September 1935 (RGBl. I. S. 
1146) geschlossen ist, d) der aus dem außerehelichen Verkehr mit einem Juden im Sinne des Absatzes 1 stammt 
und nach dem 31. Juli 1936 außerehelich geboren wird.“ Siehe § 5 Erste Verordnung zum Reichsbürgergesetz. 
Vom 14 November 1935, in: Recht, Verwaltung und Justiz im Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, 
Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, S. 341. Als „jüdischer Mischling“ gilt, „wer von einem 
oder zwei der Rasse nach volljüdischen Großelternteilen abstammt, sofern er nicht nach § 5 Abs. 2 als Jude gilt. 
Als volljüdisch gilt ein Großelternteil ohne weiteres, wenn er der jüdischen Religionsgemeinschaft angehört 
hat.“  Siehe § 2 Absatz (2) Erste Verordnung zum Reichsbürgergesetz. Vom 14 November 1935, in: Recht, 
Verwaltung und Justiz im Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 
1933 bis 1945, S. 341.  
190 „Das Gesetz zum Schutz des deutschen Blutes und der Ehre“, in: Recht, Verwaltung und Justiz im 
Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, S. 351. 
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Erleichterung wahrgenommen wurden, da sie zumindest eine Klarstellung mit sich brachten 
und erkennen ließen, was für Juden erlaubt und verboten war. 
Diese Thesen sind mit Skepsis zu sehen. Beide Behauptungen gehen im Wesentlichen 
auf die 1950 gemachten autobiografischen Aufzeichnungen des Rassereferenten im 
Reichsministerium des Innern, Dr. Bernhard Lösener, zurück, die 1961 in den vom Institut für 
Zeitgeschichte in München herausgegebenen Vierteljahresheften für Zeitgeschichte 
veröffentlicht wurden.191 Zur Wirkung der Nürnberger Gesetze schreibt Lösener in diesem 
Bericht:  
 
„Sie (= „die von Hitler urplötzlich“ angeordneten Nürnberger Gesetze) wurden bei 
ihrer Bekanntgabe daher durchaus nicht nur als Verfolgungsgesetze angesehen, 
sondern von vielen, die keineswegs Anhänger des Nazisystems waren, auch von direkt 
Betroffenen, mit einer gewissen Erleichterung begrüßt, weil sie einem Zustand 
völliger Rechtsunsicherheit ein Ende setzten. Man wußte nun wenigstens, woran man 
war, und ein großer, bisher bedrohter Personenkreis atmete auf, besonders die 
‚Judenstämmlinge’ und die Eheleute, die in Mischehe lebten, denn die Forderungen 
der Hetzer waren bis dahin auch auf gesetzliche Trennung der Mischehen 
eingegangen. In diesem Lichte wurden die Gesetze auch in Beamtenkreisen, zumal im 
Innenministerium gesehen.“192  
 
Lösener bestreitet auch entschieden, dass die Nürnberger Gesetze der Auftakt zu der 
„eigentlichen Verfolgung“ der jüdischen Bevölkerung waren, die schlussendlich in der 
„Endlösung der Judenfrage“ und der physischen Vernichtung der Juden endete. Lösener 
versteigt sich zu der Behauptung, dass diese Ansicht auf „einer Verkennung der 
Zusammenhänge“ beruhe und „den Zusammenhang von Ursache und Wirkung umdreh(e).“193  
Und er fügt an:  
 
„Es ist eine rein sachliche Aussage, wenn ich in Kenntnis vieler in der Öffentlichkeit 
unbekannt gebliebener und noch mehr in Erinnerung an heute wieder vergessene 
Tatsachen darauf hinweise, daß die vollends teuflische Form der Judenverfolgung der 
                                                            
191 Dr. Lösener, Bernhard, „Als Rassereferent im Reichsministerium des Innern“, hg. von Walter Strauß, in: 
Vierteljahrshefte für Zeitgeschichte 9, 3, 1961, S. 264-313, besonders S. 272-277, wo Lösener von den angeblich 
ad hoc zusammengestellten Nürnberger Gesetzen berichtet.  
192 Lösener, „Als Rassereferent im Reichsministerium des Innern“, S. 278. 
193 Lösener, „Als Rassereferent im Reichsministerium des Innern“, S. 277. 
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späteren Jahre nicht infolge, sondern trotz der Nürnberger Gesetze zur schaurigen 
Wirklichkeit geworden ist.“194  
 
Lösener schiebt die Schuld auf Partei, SS und SD und beharrt auf der völligen Ausschaltung 
des Reichsinnenministeriums. Doch Löseners Bericht ist eindeutig darauf gerichtet, die Rolle 
des Reichsinnenministeriums und auch seine eigene Rolle zu relativieren.195  
In einer kritischen Auseinandersetzung mit Löseners Bericht zeigt der Historiker Ott 
Dov Kulka an Hand von Dokumenten, dass die Nürnberger Gesetze in Partei- und 
Ministerialkreisen systematisch vorbereitet waren.196 Der Sinn der Nürnberger Gesetze lag 
zum einen darin, den unkontrollierten anti-jüdischen Terror einzudämmen, der dem Dritten 
Reich außen- und wirtschaftspolitisch schadete. Zum anderen sollten die Gesetze den Status 
der Ausgrenzung der Juden festschreiben. Für die Kontinuität spricht auch, dass die 
Nürnberger Gesetze nur die Legalisierung von bereits im ursprünglichen Parteiprogramm der 
NSDAP verankerten Forderungen verkörperten. Weder kamen die Nürnberger Rassengesetze 
völlig überraschend zustande, noch brachten sie in irgendeiner Form eine Erleichterung für 
die jüdische Bevölkerung.  
Kulka weist auch entschieden Löseners Darstellung zurück, die Staatsbürokratie habe 
gegen die nationalsozialistische Rassenpolitik Widerstand geleistet. Diese Entlastung wird vor 
allem damit begründet, die Beamten des Reichsinnenministeriums hätten sich vehement dafür 
eingesetzt, die Rassengesetze nur auf Volljuden, nicht auf Mischlinge anzuwenden. Besonders 
im Zusammenhang mit der Wannsee-Konferenz im Januar 1942 wird immer wieder die These 
vertreten, dass der Regierungsrat im Reichsinnenministerium Wilhelm Stuckart und andere 
Beamte zumindest erreicht hätten, die Mischlinge und die in Ehen mit deutschen Frauen 
lebenden Juden aus der Vernichtung auszunehmen.  
                                                            
194 Lösener, „Als Rassereferent im Reichsministerium des Innern“, S. 279 (Kursivsetzung Im Original). 
195 Löseners Aufzeichnungen sind nicht frei von Widersprüchlichkeiten. Nach seinen Angaben suchte Lösener 
am 21. 12. 1941 bei seinem Vorgesetzten Stuckart um Versetzung aus dem Reichsinnenministerium an, da er  
persönlich von der Erschießung von nach Riga deportierten Berliner Juden erfahren hatte. Lösener schildert, dass 
Stuckart ihm bei dieser Gelegenheit vorhielt: „Wissen Sie nicht, dass diese Dinge auf höchsten Befehl 
geschehen.“ Lösener, „Als Rassereferent im Reichsministerium des Innern“, S. 311. Im Kern besagt dies, dass 
ein ranghoher Beamter des Reichsinnenministeriums gewillt war, Hitlers Befehle selbst in  dieser Dimension als 
faktische Gegebenheit und gleichsam bindend zu akzeptieren.  
196 So fand bereits am 20. August 1935 eine „Chefbesprechung über das Judenproblem“ im 
Reichswirtschaftsministerium unter dem Vorsitz von Hjalmar Schacht statt, an der auch der Reichsminister des 
Innern Frick, Reichsjustizminister Gürtner, der Preußische Finanzminister Popitz, der Gauleiter und Bayerische 
Innenminister Adolf Wagner als Repräsentant des Stellvertreters des Führers sowie Vertreter 
des SD, der Gestapo und des Rassepolitischen Amtes der NSDAP teilnahmen. Auf dieser Besprechung forderte 
Frick, sofort einen Erlass herauszugeben, der schärfstes Vorgehen der Polizei gegen „gesetzwidrige 
Ausschreitungen gegen Juden“ verlangte. Die Rassengesetzgebung sollte zwar dem Radau-Antisemitismus 
Grenzen setzen, auf der anderen Seite aber die Aberkennung von Reichsbürgergesetzen festschreiben. Siehe Otto 
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Richtig ist, dass sich Stuckart dafür aussprach, jüdische Mischlinge nicht im Rahmen 
der „Endlösung“ zu deportieren. Dies aber geschah mit der zynischen Begründung, dass 
ansonsten ein Teil wertvollen arischen Blutes gleichfalls zerstört werde.197 Stuckarts Schriften 
lassen nicht erkennen, dass er sich gegen die Logik der Rassenlehre und den gesamten 
Mechanismus der Ausgrenzung bis hin zur Vernichtung gestellt hätte. So lautet eine Passage 
in dem gemeinsam mit Hans Globke verfassten Kommentar zur deutschen 
Rassengesetzgebung:  
 
„In Wirklichkeit bewirkte die Blutmischung zwischen Juden und Deutschen nur eine 
Uebertragung der Spannungen auch in den Mischling und gefährdete zugleich die 
Reinheit des deutschen Blutes und die Instinktsicherheit des Volkes. Damit schuf sie 
eine zwischen Deutschtum und Judentum stehende Mischlingsrasse, die in ihrer 
Struktur eine gefährliche Mischung arteigener deutscher und jüdischer Anlagen 
darstellt.“198  
 
Und mit Bezug auf die Nürnberger Gesetze fügen Stuckart und Globke an:  
 
„Die beiden Nürnberger Gesetze mit ihren Ausführungsbestimmungen enthalten die 
grundlegende Lösung dieses Rassenproblems. Sie bringen die blutmäßig bedingte 
klare Scheidung zwischen Deutschtum und Judentum und schaffen dadurch die 
gesetzliche Grundlage für einen modus vivendi, der allen Belangen gerecht wird. Ihre 
grundlegende Bedeutung besteht darin, daß sie das Eindringen weiteren jüdischen 
Blutes in den deutschen Volkskörper für alle Zukunft verhindern.“199  
 
Der „modus vivendi“ bestand, wie wir wissen, zunächst in der erzwungenen Auswanderung 
der jüdischen Mitbürger aus dem Reich und in der Errichtung von Ghettos in den im Krieg 
besetzten Gebieten im Osten, die schlussendlich gewaltsam geräumt wurden. Im Sommer 
1941 setzten die Massenerschießungen jüdischer Menschen in den eroberten Gebieten der 
Sowjetunion ein. Und ab Herbst 1941 konkretisierten sich die Pläne für die „Endlösung der 
Judenfrage“, also die physische Vernichtung der Juden im Rahmen der „Aktion Reinhard“ 
                                                                                                                                                                                         
Dov Kulka, „Die Nürnberger Rassengesetze und die deutsche Bevölkerung im Lichte geheimer NS-Lage- und 
Stimmungsberichte“, in: Vierteljahrshefte für Zeitgeschichte  32, 4, 1984, S. 582-624, bes. S. 615-620. 
197 Stuckart sprach sich für die Sterilisierung der Mischlinge aus. Siehe den von Stuckart gezeichneten Brief des 
Reichsinnenministeriums an SD-Chef Reinhard Heydrich u.a. in diesem Band. 
198 Stuckart und Globke, Kommentare zur deutschen Rassengesetzgebung, Band 1, S. 15.  
199 Stuckart und Globke, Kommentare zur deutschen Rassengesetzgebung, Band 1, S. 15.  
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und den in Auschwitz-Birkenau bis zum Herbst/Winter 1944 weitergeführten 
Massentötungen.200 
Die Nürnberger Rassengesetze wurden von den NS-Juristen offen bejaht. So bemerkt 
Koellreutter, dass die Einführung, die Stuckart seinem Kommentar zu den Nürnberger 
Gesetzen vorausschickt, in „Begriffsklarheit und der klaren Auseinanderlegung der 
begrifflichen Grundlagen zu dem besten zu gehören scheint, was das nationalsozialistische 
Schrifttum in dieser Frage bietet“.201 Und Koellreutter geht auch konform mit den 
Voraussetzungen, die das Reichsbürgergesetz an den Status „Reichsbürger“ knüpft, nämlich 
Staatsbürger deutschen oder artverwandten Blutes und „eine völkische Persönlichkeit“ zu sein 
und durch sein Verhalten den Willen zur treuen Gefolgschaft gegenüber Volk und Reich zu 
beweisen.202  
Ungeachtet des diskriminierenden Charakters der Nürnberger Gesetze betonen die 
Juristen, dass die Berufung auf Artgleichheit und Rassengleichheit keine Abwertung anderer 
Rassen bedeute. So schreibt Hagemann: 
 
„Von maßgebender Stelle (RMin Dr Frick) ist mehrfach mit Nachdruck betont 
worden, dass die deutsche Rassengesetzgebung kein Urteil fällen wolle über Wert oder 
Unwert anderer Völker und Rassen. Es handelt sich bei dem Vorgehen der Regierung 
des neuen Deutschlands nach dem Worte Adolf Hitlers um ‚die Äußerung des 
Selbsterhaltungstriebes’ der deutschen Rasse zu ihrer Reinhaltung.“203  
 
Gemessen an den gesetzlichen Maßnahmen, die bereits ab 1933 jüdische Bürgerinnen und 
Bürger traf, reduzieren sich diese Bemerkungen auf zynische Rhetorik.  
Die theoretischen Schriften der Juristen sind keine Rechtfertigung der 
Massenvernichtung. Welche die menschliche Vorstellungskraft schier überschreitende 
Konsequenzen die Rassenideologie der Nazis haben würde, war in den Jahren vor dem Krieg 
nicht vorhersehbar. Doch Juristen sollten wissen, was auf dem Spiel steht, wenn bürgerliche 
Rechte aberkannt werden. Wenn Koellreutter 1938 und Ernst Rudolf Huber 1939 die 
                                                            
200 Die „Aktion Reinhard“ stand unter dem Kommando des Höheren SS und Polizeiführers in Lublin, Odilo 
Globocnik und umfasste die Vernichtungslager Belzec, Sobibor und Treblinka. Die Lager der „Aktion Reinhard“ 
wurden im Spätsommer bzw. Herbst 1943 aufgelöst.  Der Anteil der Österreicher an den mit der Durchführung 
der „Aktion Reinhard“ betrauten SS-Männern war überdurchschnittlich hoch. 
201 Koellreutter, Grundfragen unserer Volks- und Staatsgestaltung, S. 11.  
202 Koellreutter, Grundfragen unserer Volks- und Staatsgestaltung, S. 10, 11.  
203 Hagemann, „Rasse“, S. 458, 459.  
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Nürnberger Gesetze ohne Zögern unter den die Verfassung des Dritten Reiches bildenden 
Verfassungsgesetzen aufzählen, segnen sie als Rechtstheoretiker die Ausgrenzung der 
jüdischen Mitbürgerinnen und Mitbürger ab. Statt kritisch die Stimme zu erheben und Recht 
und Gerechtigkeit einzumahnen, liefern die Juristen die normative Bestätigung für die 
gesetzliche Umsetzung des Rassenwahns des NS-Regimes.  
 
 
VI. Strafrecht, Polizeirecht und Rechtsprechung im Führerstaat  
 
 
VI. 1. Das Strafrecht: Vom tatgebundenen Strafrecht zum Willensstrafrecht   
 
Ausgehend von der Idee eines auf das Wohl der Volksgemeinschaft gerichteten Führer-
Staates setzten sich die NS-Juristen bereits ab 1933 entschieden für eine Neugestaltung des 
Strafrechts ein. Unter den Strafrechtstheoretikern bestand ab Mitte der 30-Jahre weitgehend 
Konsens darüber, dass ein Willensstrafrecht den weltanschaulichen und politischen 
Vorstellungen des Nationalsozialismus am besten gerecht werde. Maßgeblich für das 
Willensstrafrecht ist die These, dass der verbrecherische Wille des Täters und nicht vorrangig 
der Taterfolg für die strafrechtliche Schuldzumessung ausschlaggebend ist.  
Es waren vor allem die folgenden Schriften, in denen die Reform des Strafrechts 
programmatisch vorbereitet und entwickelt wurde: Die 1934 in 2. Auflage erschienene 
Denkschrift des Preußischen Justizministers Hanns Kerrl mit dem Titel 
Nationalsozialistisches Strafrecht204; die 1934 in der Reihe der Schriften der Akademie für 
Deutsches Recht (hg. von Hans Frank) erschienene Denkschrift des Zentralausschusses der 
Strafrechtsabteilung der Akademie für Deutsches Recht über die Grundzüge eines 
Allgemeinen Deutschen Strafrechts205; die von der amtlichen Strafrechtskommission unter der 
Leitung des Justizministers Franz Gürtner herausgegebenen zwei Bände Das kommende 
deutsche Strafrecht (Band I. Allgemeiner Teil; Band II. Besonderer Teil)206 und die vom 
                                                            
204 Nationalsozialistisches Strafrecht. Denkschrift des Preußischen Justizministers, Berlin. R. v. Decker’s Verlag  
1934. 
205 Freisler/Oetker/Dürr/Schwarz/Schoetensack/Thierack/Noack/Mayer/Strauss, Grundzüge eines Allgemeinen 
Deutschen Strafrechts. Denkschrift des Zentralausschusses der Strafrechtsabteilung der Akademie für Deutsches 
Recht über die Grundzüge eines Allgemeinen Deutschen Strafrechts, Berlin: R. v. Decker’s Verlag 1934 (= 
Schriften der Akademie für Deutsches Recht, hg. von Hans Frank, Heft 1). 
206 Franz Gürtner (Hg.), Das kommende deutsche Strafrecht. Allgemeiner Teil. Bericht über die Arbeit der 
amtlichen Strafrechtskommission, 2. Auflage (nach den Ergebnissen der zweiten Lesung neu bearbeitet), Berlin: 
Verlag Franz Vahlen 1935; Franz Gürtner (Hg.) Das kommende deutsche Strafrecht. Besonderer Teil. Bericht 
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Reichsrechtsamt der NSDAP (Leiter Hans Frank) herausgegebenen zwei Bände 
Nationalsozialistische Leitsätze für ein neues deutsches Strafrecht207.  
Die führenden Strafrechtstheoretiker trugen zu diesen Schriften bei. So wirkte Roland 
Freisler, einer der leidenschaftlichsten Befürworter der Strafrechtsreform und eines 
Willensstrafrechts, an allen vier Schriften mit. Gleichfalls war Hans Frank maßgeblich 
beteiligt. Auch eine Reihe von Universitätslehrern entwickelten ein hohes Engagement und 
eine rege Publikationstätigkeit. Selbstredend gab es unter den Strafrechtstheoretikern 
Auffassungsunterschiede und Kontroversen. Die Juristen waren vielfach hin- und hergerissen 
zwischen ihrem juristischen Fachverstand, dem gewisse NS-Forderungen zu weit gingen, und 
dem über allen fachlichen Disputen stehenden Axiom, der nationalsozialistischen Lehre und 
den Führererwartungen gerecht werden zu müssen.      
Die von Kerrl herausgegebene Denkschrift gibt erste Anstöße, in welche Richtung sich 
das Strafrecht entwickeln soll. Deutlich ist die Verlagerung von einem auf die Tat und den 
Taterfolg fokussierten Strafrecht auf den gefährlichen Willen des Täters. Das Reichsrechtsamt 
der NSDAP spricht sich in den Nationalsozialistische(n) Leitsätzen für ein neues deutsches 
Strafrecht offen für ein Gesinnungsstrafrecht aus. Dies bedeutet eine entschiedene 
Abwendung von einem an objektiven Kriterien wie Tat, Sachverhalt und Taterfolg 
orientierten Strafrecht.  
Die für die Strafrechtsreform gewichtigsten Publikationen waren die vom 
Justizminister Gürtner als Leiter der amtlichen Strafrechtskommission herausgegebenen zwei 
Bände Das kommende deutsche Strafrecht. Die amtliche Strafrechtskommission war im 
Auftrag von Hitler Ende 1933 gebildet worden.208 Die Kommission sprach sich für ein 
Willensstrafrecht aus.209 Dieses soll die Schwierigkeit, die Gefährdung oder die Gesinnung 
                                                                                                                                                                                         
über die Arbeit der amtlichen Strafrechtskommission, 2. Auflage (nach den Ergebnissen der zweiten Lesung neu 
bearbeitet), Berlin: Verlag Franz Vahlen 1936. 
207 Reichsrechtsamt der NSDAP/Reichsleiter Hans Frank (Hg.), Nationalsozialistische Leitsätze für ein neues 
deutsches Strafrecht. 1.Teil, 4. Auflage, Berlin: Deutscher Rechts-Verlag 1935; Reichsrechtsamt der 
NSDAP/Reichsleiter Hans Frank (Hg.) Nationalsozialistische Leitsätze für ein neues deutsches Strafrecht.2. 
(Besonderer) Teil, Berlin: Deutscher Rechts-Verlag 1936. 
208 Der Kommission gehörten neben dem Justizminister Gürtner und dem Präsident des Volksgerichtshofs 
Thierack, den beiden Staatsekretären Schlegelberger und Roland Freisler, den Ministerial- und Justizbeamten 
Dürr, Grau, E. Schäfer, L. Schäfer, K. Schäfer, Leimer, Lorenz, Niethammer, Rietzsch auch die 
Strafrechtswissenschaftler Dahm, Dohnanyi, Gleispach, Henkel, Kohlrausch, Mezger, Nagler und Schaffstein an. 
Die Kommission tagte vom 3.11. 1933 bis Oktober 1936 in 107 Sitzungen. Die Kommission legte 1934 und 
1935 zwei Entwürfe zum neuen Strafrecht vor. Siehe dazu Benedikt Hartl, Das nationalsozialistische 
Willensstrafrecht, Berlin: Weißensee-Verlag 2000, S. 71-75. 
209 Dies wird durch zwei ausführliche Beiträge von Roland Freisler zum Allgemeinen Teil und zum Besonderen 
Teil des Strafrechts unterstrichen, in denen Freisler die Grundzüge des Willensstrafrechts skizziert. Freisler, 
„Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung“, in: Gürtner, Das kommende deutsche Strafrecht. Allgemeiner Teil, 
S. 11-48; Freisler, „Aufbau und Aufgabe des Besonderen Teils. Gestaltung seiner Tatbestände. Einbau des 
Schutzes der Bewegung in das Gesetz“, in: Gürtner (Hg.) Das kommende deutsche Strafrecht. Besonderer Teil, 
S. 13-77. 
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zum Kriterium der Strafrechtszumessung zu machen, durch eine spezifische Verbindung 
zwischen dem gefährlichen verbrecherischen Willen und der Tat in den Griff bekommen.    
Mit großem Elan bemühten sich die Juristen, eine umfassende Neugestaltung des 
Strafrechts auszuarbeiten. Doch einmal mehr belohnte das NS-Regime nicht deren politische 
Unterwürfigkeit. Die über sechs Jahre währenden Arbeiten an einer großen Strafrechtsreform 
wurden von Hitler persönlich zunichte gemacht, als er sich Mitte Dezember 1939 weigerte, 
den vom Justizministerium vorgelegten Entwurf  für ein neues Strafgesetz zu billigen und zu 
unterzeichnen.210 Wieder war es Hitlers Unwilligkeit, gesetzliche Einschränkungen zu 
akzeptieren, die seine strikte Ablehnung der Vorschläge und Ergebnisse von ihm selbst 
eingesetzter Fach-Kommissionen motivierten.  
Dennoch hatten die Arbeiten der NS-Juristen und die Verschiebungen auf der Ebene 
der Strafrechtstheorie einen erheblichen Einfluss auf die Rechtsprechung und das soziale 
Leben. Die NS-loyalen Theoretiker bejahten die Verschärfung der strafrechtlichen 
Maßnahmen, die das Regime politisch in Gang setzte. Die Umdeutung von 
Rechtsverletzungen in Verletzungen von Treuepflichten gegenüber der Volksgemeinschaft 
sowie die Vermischung von Strafrecht und Rassenlehre definierten die Unterschiede und 
Trennlinien zwischen Rechtschaffenheit einerseits und Kriminalität und Ehrlosigkeit 
andererseits neu – mit leidvollen und tragischen Folgen für unzählige Menschen.  
Die von den NS-Theoretikern ab 1933 geforderten  Reformen des Strafrechts 
konzentrieren sich im Wesentlichen auf folgende Punkte: 
 
• Das Strafrecht als Abschreckungs- und Vergeltungsinstrument  
• „Ethisierung“ des Strafrechts  
• Entwicklung eines Willensstrafrechts  
• Umformung des Grundsatzes „nullum crimen, nulla poena sine lege“ (keine Strafe 
ohne Gesetz) in das Prinzip „nullum crimen sine poena“ (kein Verbrechen ohne 
Strafe) und Aufhebung des Analogieverbots 
• Neuformulierung der Straftatbestände und Wiedereinführung der Ehrenstrafe  
 
 
VI. 1.1 Das Strafrecht als Abschreckungs- und Vergeltungsinstrument  
                                                            
210 Wie Lothar Gruchmann schreibt, erklärte Hitler gegenüber dem Chef der Reichskanzlei Lammers am 14. 12. 
1939 eindeutig, „er sei ‚dagegen, daß das StGB jetzt verabschiedet wird, sei es durch den Ministerrat, sei es 
durch das Reichskabinett’“. Lothar Gruchmann, Justiz im Dritten Reich. Anpassung und Unterwerfung in der 
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Das nationalsozialistische Rechtsdenken definiert den umfassenden Schutz der 
Volksgemeinschaft und die Vergeltung als zentrales Ziel des Strafrechts. Wie der 
Strafrechtstheoretiker Edmund Mezger schreibt: 
 
„Dem nationalsozialistischen Recht ist die Wirklichkeit der auf Rasse, Schicksal und 
Fügung gegründeten Volksgemeinschaft höchster Rechtswert; weil die Strafe ein  
unentbehrliches Mittel zur Erhaltung dieser Volksgemeinschaft ist, deshalb und 
deshalb allein ist sie gerechtfertigt…Die Vergeltung begangener Verbrechen erweist 
sich damit als ein  unentbehrliches Mittel künftiger Verbrechensverhütung: punitur, ne 
peccetur.“211  
 
Auf gleicher Linie spricht sich Hellmuth Mayer für ein schonungsloses 
„Vergeltungsstrafrecht“ aus. Für ihn zählt einzig die Abschreckung (Generalprävention).212 
Die Spezialprävention könne, wie er betont, nur greifen, wenn „die Wertungen, die 
Gewöhnung und Übung sittlichen Handelns naturgegeben“ wäre.213 Dann würde es Sinn 
machen, die Abweichungen von einem festen sittlichen Ordnungsstandard durch die 
Einzelperson zu bekämpfen und damit zu ändern zu suchen. Da aber die menschliche Natur 
nicht nur die Disposition zum Guten auszeichne, sondern auch die Neigung zum Bösen, seien 
rein spezialpräventive Maßnahmen wirkungslos. Mit folgenden Worten verurteilt er die 
Spezialprävention und damit alle Überlegungen, wie einzelne Täter durch einen 
resozialisierenden Strafvollzug von weiteren Straftaten abgehalten werden können:   
 
„Allen spezialpräventiven Maßnahmen fehlt das starke sittliche Pathos der 
vergeltenden Strafe, keine appelliert unmittelbar an die sittliche Selbstverantwortung, 
keine spricht ein deutliches Verdammungsurteil über die böse Tat. Jede 
spezialpräventive Strafbegründung bleibt unweigerlich in der Praxis des Lebens an 
den bloßen Nützlichkeitsgedanken hängen. Damit beraubt aber das spezialpräventive 
                                                                                                                                                                                         
Ära Gürtner, 2. Auflage, Stuttgart. Deutsche Verlagsanstalt 1990, S. 821; Vgl. auch Benedikt Hartl, Das 
nationalsozialistische Willensstrafrecht, Berlin: Weißensee-Verlag 2000, S. 276-278.   
211 Edmund Mezger, Deutsches Strafrecht. Ein Grundriss, Berlin: Junker und Dünnhaupt Verlag 1938, S. 135. 
Im Folgenden als Mezger (1938) zitiert. Punitur ne peccetur: Es wird gestraft, damit nicht gesündigt werde. 
212 Die „Generalprävention“ bezieht sich auf die allgemeine Verhinderung von Straftaten; mit 
„Spezialprävention“ sind auf den einzelnen Täter bezogene präventive Maßnahmen gemeint (darunter fallen in 
einem liberalen Strafrecht etwa psychologisch-erzieherische Maßnahmen des Strafvollzugs). 
213 Hellmuth Mayer, Das Strafrecht des Deutschen Volkes, Stuttgart: Ferdinand Enke Verlag 1936, S. 34. 
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Denken das Strafrecht seiner besten Kraft. Soweit eine Erweichung in dem Strafrecht 
der Weimarer Episode zu verzeichnen ist, sind hier die Ursachen zu finden. Gewisse 
bösartige Entartungserscheinungen konnten sich nur dadurch entwickeln, weil dem 
Untermenschentum nicht mehr mit dem Anspruch des sittlich besseren Rechts 
entgegengetreten wurde.“214  
 
 
VI. 1.2  Die „Ethisierung“ des Strafrechts   
 
 
Die bereits angesprochene Moralisierung des Rechts im Nationalsozialismus macht vor dem 
Strafrecht nicht Halt. Dies hat Folgen. Mit der Synthese von Recht und Moral verschwimmt 
die Grenze zwischen der Gesetzesverletzung und der Verletzung moralischer Standards. Da 
die ethische Bewertung ins Zentrum der strafrechtlichen Verurteilung rückt, wird der Wille 
des Täters strafrechtlich zentral, wie etwa folgende Ausführungen Wilhelm Sauers klar 
unterstreichen:  
 
„Das eigentlich ethische wie kriminelle Element ist jener Willensentschluß, der über 
Wesen und Wert einer Persönlichkeit entscheidet, weil er als deren Schöpfung 
erscheint. Wie nach der Kant-Fichteschen Ethik nichts gut ist als allein der gute Wille, 
so liegt umgekehrt der Schwerpunkt des Verbrechens im bösen Willen. … 
Für eine unverbindliche Auffassung ist das Kennzeichen des Verbrechers aber von 
jeher der moralische verwerfliche Wille gewesen, der eben das materiale Wesen der 
Schuld ausmacht. Verdunkelt konnte jener Zusammenhang von Verbrechen und 
moralischer Verwerflichkeit nur werden, als eine übertrieben liberalistische 
Auffassung einen haarscharfen Strich zwischen Moral und Recht, wie zwischen 
Willen und äußerem Verhalten zog.“215  
 
Damit verändern sich auch Strafzweck und Strafbemessung. Für ein „ethisiertes Schuldrecht“ 
gilt, wie Sauer betont, „daß auch der Strafzweck vertieft, verinnerlicht, ethisiert sein muß“ 
und somit die „sozialethische Vergeltung des Verbrechens, insbesondere Sühne der Schuld“ 
                                                            
214 Mayer, Das Strafrecht des Deutschen Volkes, S. 36. 
215 Wilhelm Sauer, „Die Ethisierung des Strafrechts. Über die Prinzipien der Strafrechtserneuerung und ihre 
praktische Auswirkung“, in: Roland Freisler (Hg.), Deutsches Strafrecht. Strafrecht, Strafrechtspolitik, 
Strafprozeß, Zeitschrift der Akademie für Deutsches Recht, Neue Folge, 1. Band, Berlin: R. v. Decker’s Verlag, 
G. Schenck 1934, S. 177-190, hier S. 188. 
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maßgeblich wird.216 Denn die Strafe zielt nun auf den verbrecherischen und verwerflichen 
Willen „und soll gegen ihn die vom gesunden Volksbewußtsein verlangte ethische Reaktion 
herstellen“.217  
In der NS-Strafrechtskonzeption gewinnen also die mentalen Haltungen des Täters an 
Bedeutung. Dies führt zu einer eingehenden Debatte, wie weit die Gesinnungen, aber auch der 
Typus des Täters strafrechtlich relevant sind. Letztlich münden diese Kontroversen in die 
Entwicklung eines Willensstrafrechts, das eine Art Synthese von Gefährdungs-, Gesinnungs- 
und Täterstrafrecht darstellt.      
 
 
VI. 1.3 Das tätergebundene Willensstrafrecht 
 
 
Das Willensstrafrecht soll das bislang geltende „Erfolgsstrafrecht“, das vom objektiven 
Tatbestand ausgeht, ersetzen.218 Dahinter steht die Maxime, nicht erst auf eine erfolgte 
Rechtsverletzung zu reagieren, sondern jede Schädigung der Volksgemeinschaft bereits in der 
vorbereitenden Willensartikulation zu unterbinden. „(M)öglichst früh und mit aller Macht!“ – 
so lautet Roland Freislers Vorgabe.219  
Die Beurteilung der Straftat soll primär von der Willenshaltung des Täters abhängig 
gemacht werden. „Bestraft wird“, wie Freisler betont, „der Wille des Täters, nicht die Tat“.220 
Freisler sieht im Willen das wesentliche Element, das die Welt bewegt. Das Strafrecht soll 
eine „dauernde Selbstreinigungsapparatur des Volkskörpers“ sein.221   
Das Plädoyer für das Willensstrafrecht wird von aggressiven Tönen begleitet. So 
versteht Freisler das Willensstrafrecht als ein „Kampfrecht“, das darauf ziele, „den Gegner 
nicht nur zu bekämpfen, sondern zu vernichten“.222 In Anspielung auf Carl Schmitts 
                                                            
216 Sauer, „Die Ethisierung des Strafrechts“, S. 189. 
217 Sauer, „Die Ethisierung des Strafrechts“, S. 189.   
218  Siehe Hartl, Das nationalsozialistische Willensstrafrecht, S. 37. Das RStGB von 1871 vertritt, wie auch Hartl 
betont, eine objektivistische Linie und erklärt den Tatbestand zum wesentlichen Element des Strafrechts.  
219 Freisler, „Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung“, S. 22. Siehe Freislers Text in diesem Band Teil XX 
IV.1, der diese Passage enthält. 
220 Freisler, „Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung“, S. 18. Siehe Freislers Text in diesem Band Teil XX 
IV.1, der diese Passage enthält. 
221 Freisler, „Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung“, S. 14. Siehe Freislers Text in diesem Band Teil XX 
IV.1, der diese Passage enthält. 
222 Freisler, „Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung“, S. 14. Siehe Freislers Text in diesem Band Teil XX 
IV.1, der diese Passage enthält. Vgl. auch Mezger, Deutsches Strafrecht. Ein Leitfaden, Berlin: Junker und 
Dünnhaupt 1936, S. 27 (im Folgenden als Mezger Deutsches Strafrecht (1936) zitiert; vgl. auch Edmund 
Mezger, „Willensstrafrecht, Gefährdungsstrafrecht und Erfolgsstrafrecht“, in: Deutsche Juristen-Zeitung, 39. 
Jahrgang, Heft 2, Berlin 15. Januar 1934, S. 97-104. 
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Dualismus von Freund und Feind stellt er fest: „Freund oder Feind kann nur ein Wille 
sein!“223 Der Feind der Volksgemeinschaft ist der Wille des „Friedenstörers“, der „Träger des 
asozialen“ und „des anarchischen Prinzips“, „auf den das Auge des Strafrechts stets gerichtet 
sein muß“.224 Volksschutz und Unrechtsühne“ gelten Freisler als der Zweck des Strafrechts. 
Auch andere NS-Rechtstheoretiker übernehmen diese kriegerische Wortwahl. So schreibt 
Gleispach: „Der schuldhafte Wille, Unrecht zu tun, über den Einzelfall hinaus, der Typus des 
gegen Pflichten sich auflehnenden Willens, das ist der Feind, den das Strafrecht zu bekämpfen 
und zu besiegen hat.“225  
Die Vertreter des Willensstrafrechts sprechen sich für eine Vorverlagerung der  
strafrechtlichen Zugriffsmöglichkeiten aus.226 Die Verpflichtung zum umfassenden Schutz der 
Volksgemeinschaft bestimmt nach Freisler, „wo die aktivistisch geführte Verteidigungslinie 
des Staates gegen die ordnungsverneinenden und =bedrohenden Elemente aufgebaut werden 
soll“.227 Eine die Volksgemeinschaft schädigende Willensartikulation durchläuft, wie Freisler 
betont, folgende Stadien: Versuchung, Willensentschluss, Vorbereitung, Ausführungsbeginn, 
Ausführung bis zur Erfolgsherbeiführung, Erfolgssicherung. Nach Freisler wird nun 
wesentlich, „auf welcher Stelle dieses Weges das Strafrecht dem Täter strafdrohend 
entgegentreten soll“.228 Selbst nach Freisler soll nicht der bloße Entschluss bestraft werden, da 
ein Entschluss sich immer noch ändern könne. Doch von Seite des Staates soll nach 
Möglichkeit bereits in das Planungsstadium eingegriffen und die Tatausführung unterbunden 
werden. Mit Beginn der Tatausführung werde notwendig, dass sich der Täter Strafdrohungen 
gegenübersieht.229  
Die NS-Theoretiker geben keine präzise Definition, was unter „dem Willen“ zu 
verstehen ist, doch aus ihren Umschreibungen lässt sich erschließen: der Wille ist keine vage 
Absicht, sondern die feste Intention, eine Handlung oder einen Plan auszuführen. Der Wille 
                                                            
223 Freisler, „Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung“, S. 15. Siehe Freislers Text in diesem Band Teil XX 
IV.1, der diese Passage enthält. 
224 Freisler, „Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung“, S. 14 und S. 15. Siehe FreislersText in diesem Band 
Teil XX IV.1, der diese Wendungen enthält. 
225 Wenzel v. Gleispach, „Willensstrafrecht“, in: Handwörterbuch der Kriminologie und der anderen 
strafrechtlichen Hilfswissenschaften, hg. von Alexander Elster und Heinrich Lingemann, Zweiter Band, Berlin 
Walter de Gruyter 1936, S. 1067-1079, hier S. 1068. Siehe Gleispachs Text in diesem Band Teil XX IV.1, der 
diese Passage enthält. PRÜFEN. 
226 Siehe dazu die Ausführungen bei Hartl, Das nationalsozialistische Willensstrafrecht, S. 92, 93. 
227 Freisler, „Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung“, S. 25. Siehe dazu FreislersText in diesem Band Teil 
XX IV.1, der diese Passage enthält. 
228 Freisler, „Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung“, S. 21. Siehe dazu FreislersText in diesem Band Teil 
XX IV.1, der diese Passage enthält. 
229 Nicht zuletzt sei dies, wie Freisler betont, auch eine Frage der „technischer Zweckmäßigkeit“. Freisler, 
„Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung“, S. 25. Doch wenn der Schritt vom Entschluss zur konkreten 
Umsetzung der Intention erfolge, wenn also objektiv feststellbare Vorbereitungshandlungen gesetzt werden, 
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ist also ein auf eine Tat gerichtetes aktives mentales Element und beinhaltet den Glauben des 
Täters, dass er die Tat ausführen wird. 230 Die Verknüpfung von Intention und konkreten 
Schritten zur Ausführung der Tat ist wesentlich, denn der strafbare Wille - dies räumen selbst 
die fanatischsten Verfechter des Willensstrafrechts ein - muss an die kriminelle Tat, 
zumindest an den Tatversuch, gebunden bleiben. Damit ergibt sich die für das 
Willensstrafrecht charakteristische Verbindung von internalistisch-subjektiven und objektiven 
Elementen.  
Das Willensstrafrecht unterscheidet sich somit von einem reinen Gefährdungs- und 
Gesinnungsstrafrecht. Die Gefährdung kann nicht ohne hinreichenden Grund angenommen 
werden; sie muss durch bestimmte Äußerungen des Willens deutlich werden. Gleichzeitig 
können nicht bloße Gesinnungen oder Gedanken des Täters strafbar sein - der verbrecherische 
Wille und die Tat müssen miteinander verbunden sein. Wie der Oberstaatsanwalt im 
Reichsjustizministerium Karl Krug in einem 1935 erschienenen Artikel festhält: 
 
„Freilich muß der Wille des Täters erkennbar geworden sein und einen gewissen Grad 
von Gefährlichkeit erreicht haben, um als Straftat behandelt werden zu können. Die 
bloßen Gedanken, mögen sie noch so verbrecherisch sein, sind für die Außenwelt eine 
Abstraktion, die erst dann Bedeutung gewinnt, wenn sie durch den Willen manifestiert 
wird.“231 
  
Wenngleich das Willensstrafrecht Elemente des Gesinnungsstrafrechts aufgreift, so halten 
doch die maßgeblichen Rechtstheoretiker zu einer ausschließlich an subjektiven Elementen 
orientierten Strafrechtskonzeption Distanz. Das Willensstrafrecht beabsichtige nicht, wie 
Gleispach betont, „den bloßen Willen“ zu strafen, sondern die „Betätigung des bösen 
Willens“, wobei der Tatausführung sowie der „realen Bedeutung der Tat“ Relevanz 
zukomme.232 Auch Mezger stellt klar, dass das kommende Willensstrafrecht nicht „die 
ketzerische Gesinnung ohne Rücksicht auf ihre äußere Betätigung“ bestrafe.233  
Freisler distanziert sich gleichfalls von der kruden Befürwortung eines 
Gesinnungsstrafrechts, wie es uns in den vom Reichsrechtsamt der NSDAP herausgegebenen 
                                                                                                                                                                                         
seien die staatlichen Institutionen zum Eingreifen nicht nur berechtigt, sondern gefordert. Siehe dazu 
FreislersText in diesem Band Teil XX IV.1. 
230 In der Handlungstheorie wird der Unterschied zwischen vager Absicht und Intention oft so ausgedrückt: wenn 
X die Intention  hat, y zu tun, dann glaubt X auch, dass er/sie y tun wird. Die bloße vage Absicht ist hingegen 
schwächer und nicht notwendig mit einer solchen Glaubensannahme (X glaubt, dass er/sie y tun wird) verknüpft. 
231 Karl Krug, „Drei Grundprobleme des kommenden Strafrechts“, in: Zeitschrift der Akademie für Deutsches 
Recht, 2. Jahrgang 1935, S. 98-102, hier  S. 99. 
232 Gleispach, „Willensstrafrecht“, S. 1069. Siehe dazu Gleispachs Text in diesem Band Teil XX IV.1. 
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Nationalsozialistischen Leitsätzen für ein neues deutsches Strafrecht begegnet. Wenngleich 
sich das Auge des Gesetzes auf den verbrecherischen Willen richten soll, so können, wie 
Freisler einräumt, diese Rückschlüsse auf den Willen nur über die Tat und den Tatbestand, in 
denen sich der Wille artikuliert, erfolgen. Die konkret oft weder fassbare noch erschließbare 
Gesinnung der Einzelnen für sich genommen dürfe nicht Objekt der Strafverurteilung sein. 
Selbst jemand wie Freisler ist – zumindest in den Jahren der Stabilisierung des Regimes - 
nicht gewillt, jeden Unsinn der Parteistrategen zu akzeptieren. 
Gesinnungsstrafrecht und Willensstrafrecht unterscheiden sich darin, dass in einem 
Gesinnungsstrafrecht die Gesinnung für sich genommen strafrechtlich relevant wird, während 
im Willensstrafrecht die internalistisch-subjektiven Komponenten doch an den objektiv 
feststellbaren Tatversuch oder die begangene Tat gebunden sind.234   
Das Willensstrafrecht ist auch nicht als reines Täterstrafrecht konzipiert. Das 
Täterstrafrecht versucht, zwischen der Persönlichkeit des Täters und der Schuld einen 
direkten Zusammenhang herzustellen und die Tat auszuklammern.235 Allerdings leistet das 
Willensstrafrecht einer Tätertypologie Vorschub, wenngleich die Vertreter des 
Willensstrafrechts nicht die Tatbestände rein durch Täterkategorien ersetzen wollen. Diese 
Nähe zu einer Tätertypologie ist verständlich: wenn nicht erst der Tatversuch oder Taterfolg 
zählt, sondern das Auge des Gesetzes sich bereits auf den bösen Willen richten soll, von dem 
Unheil ausgeht, dann muss es entsprechende Indizien des Erkennens dieses gefährlichen 
Willens geben. Naheliegend ist es, deshalb von bestimmten Typen von potentiellen Tätern 
auszugehen. Der Tätertyp ist gleichsam das Bindeglied, um die Lücke zwischen nicht 
erfolgter, aber befürchteter Tat und dem verbrecherischen Willen zu schließen. Dies erklärt, 
warum im nationalsozialistischen Strafrechtsdenken die Täterkategorie –  der 
„Gewohnheitsverbrecher“, der „Volksschädling“, der „Volksverräter“, „der 
„Korruptionsverbrecher“ 236 - so großes Gewicht hat. Auf diese Tätertypen nehmen 
strafrechtliche Regelungen mitunter explizit Bezug. 
Dennoch berücksichtigt das Willensstrafrecht mit Blick auf die spezifische Form der 
Willensartikulation sehr stark die Persönlichkeitsmerkmale des Täters. Der Trend ist 
                                                                                                                                                                                         
233  Edmund Mezger, Deutsches Strafrecht (1936), S. 29.  
234 Hier stellt sich einmal mehr die Frage des präzisen Unterschieds zu einem Tatstrafrecht. Auch bei einem 
Tatstrafrecht müssen subjektive Elemente, zum Beispiel der Vorsatz, über den Tatbestand erschlossen werden. 
235 Kritisch zum Täterstrafrecht äußert sich Bockelmann. Nach ihm ist das Täterprinzip allein ohne die Tat nicht 
ausreichend für eine Urteilsfindung. Siehe Paul Bockelmann, Studien zum Täterstrafrecht, 1. Teil, Berlin: Walter 
de Gruyter & Co 1939, S. 123-141. 
236 Für eine Diskussion des Typus des Korruptionsverbrechers siehe den Text des SS-Richters Konrad Morgen in 
dem vorliegenden Band, Teil XX. 
  
66 
66 
unverkennbar, von der Tat her Rückschlüsse auf den Typus des Täters zu ziehen. Wie 
Mezger schreibt:  
 
„(D)en einzelnen Verbrechen liegt ein typischer Willensentschluß zugrunde und durch 
ihn kennzeichnen sich einzelne bestimmte Tätertypen in den verschiedenartigen 
Straftaten…Tat und Täter sind deshalb eine untrennbare Einheit. Es handelt sich dabei 
um einen ‚personalen’, um einen die Gliedschaft im Ganzen des Volkes erfassenden 
Täterbegriff, der seinerseits wieder von größter Bedeutung für die Auslegung der 
einzelnen Tatbestände ist.“237  
 
Auch Freisler schlägt vor, den einzelnen „Deliktstyp oder richtiger Tätertyp“ und den damit 
verknüpften spezifischen Unwert zu betrachten und über diese Differenzierung zu einem 
angemessenen Urteil und einer angemessenen Strafzumessung zu gelangen.238 Wie stark das 
Willensstrafrecht auch Elemente des Täterstrafrechts integriert, verdeutlicht Mezgers 
Akzentuierung des Konzepts der „Lebensführungsschuld“, das auf dem Charakter des Täters 
aufbaut: 
 
„Schuld ist Tat-Schuld, aber auch Lebensführungs-Schuld und deshalb richtet sich die 
Strafe nicht nur nach der Einzel-Tat, sondern auch nach der Persönlichkeit des Täters, 
soweit aus ihr gegen den Täter ein Vorwurf erhoben werden kann. Das bedeutet noch 
nicht eine Ausrichtung der Strafe nach der Persönlichkeit des Täters und seiner 
Gefährlichkeit schlechtweg.“239 
 
Eine Konsequenz des Willensstrafrechts ist, dass alle an einer Straftat Beteiligten im gleichen 
Ausmaß bestraft werden sollen. In der Bestimmung des Strafausmaßes entfällt der 
Unterschied zwischen Beihilfe zur Tat, Anstiftung zur Tat und erfolgreicher Tatausführung. 
Maßgeblich ist ein "weiter Täterbegriff", der alle an einer Straftat Beteiligten unter den 
"verbrecherischen Gesamtwillen" subsumiert. Wie Karl Krug erläutert:  
 
"Die Unterscheidung, ob jemand sich als Täter oder Gehilfe betätigen will, ist 
belanglos gegenüber dem verbrecherischen Gesamtwillen, der allein die Grundlage für 
die Beurteilung sein muß, zumal vielfältig in der Praxis erwiesen ist, daß die 
                                                            
237 Mezger, Edmund, Deutsches Strafrecht (1936), S. 29, 30. 
238 Freisler, „Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung“, S. 48. 
239 Mezger, Deutsches Strafrecht (1938), S. 135. 
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Beteiligungsart keine richtige Beurteilung für Tiefe und Stärke des verbrecherischen 
Willens überhaupt gibt....Auszugehen ist vielmehr davon, daß jeder, der sich an einer 
Straftat beteiligt, ganz gleich, in welchem Verhältnis, gleich strafwürdig ist, sofern er 
irgendwie mitwirkt mit dem Willen, zum Gelingen der Tat beizutragen."240  
 
 
VI. 1.4  „Nullum crimen sine poena“ und die Aufhebung des Analogieverbots 
 
 
Die Konzentration auf größtmögliche Abschreckung bedingt, dass im Nationalsozialismus 
ein weiterer wesentlicher Grundsatz der bisherigen Strafrechtspraxis, das Analogieverbot, 
aufgegeben wird. Das Verbot der Analogie im Strafrecht, sofern die Analogie zur 
Neuschöpfung oder Ausdehnung von Straftatbeständen oder zur Verschärfung von Strafen 
beiträgt, bildet ein Kernelement des liberalen Strafrechts.241 Gerade aber die Schaffung neuer 
Straftatbestände und harte Strafen waren erklärte Ziele des NS-Staates.  
Selbst die amtliche Strafrechtskommission unter der Leitung des Justizministers 
Gürtner empfiehlt 1935 die allgemeine Zulassung der Analogie im Strafrecht, womit der 
Grundsatz §2 des seit 1871 geltenden Strafrechts „Eine Handlung kann nur dann mit einer 
Strafe belegt werden, wenn diese Strafe gesetzlich bestimmt war, bevor die Handlung 
begangen wurde“242 (nulla poena sine lege) außer Kraft gesetzt wird. Dieses Prinzip, das 
eigentlich die Bürger und Bürgerinnen vor richterlicher Willkür schützen soll, gilt den NS-
Theoretikern als die „Magna Charta des Verbrechertums“.243 Denn eine solche 
Voraussetzung ermögliche es einem Täter, der Strafe durch eine unzureichende Fassung 
eines Gesetzes oder durch eine Lücke im Gesetz zu entgehen. Entsprechend wird die Formel  
nullum crimen, nulla poena sine lege (Keine Strafe ohne Gesetz) von den NS-Juristen in den 
                                                            
240 Krug, „Drei Grundprobleme des kommenden Strafrechts“, S. 102. 
241 Hier gilt es zu differenzieren: Auch im liberalen Strafrecht dürfen Rechtfertigungs-, Entschuldigungs-, und 
Strafausschließungsgründe durch Analogie erweitert werden.      
242 § 2, Deutsches Strafgesetzbuch 1871; 
>http://de.wikisource.org/wiki/Strafgesetzbuch_für_das_Deutsche_Reich_(1871)<, letzter Zugriff 01. 7. 2013; 
siehe auch Karl Schäfer, „Nullum crimen sine poena“ (Das Recht als Grundlage der Bestrafung. Zeitliche 
Geltung der Strafgesetze), in: Gürtner, Das kommende deutsche Strafrecht. Allgemeiner Teil (1935),  S. 200-218, 
hier S. 201. 
243 Freisler, „Willensstrafrecht; Versuch und Vollendung“, S. 22; vgl. auch Georg Dahm, „Das Ermessen des 
Richters im nationalsozialistischen Strafrecht“, in: Roland Freisler (Hg.), Deutsches Strafrecht. Strafrecht, 
Strafrechtspolitik, Strafprozeß, Zeitschrift der Akademie für Deutsches Recht, Neue Folge, 1. Band, Berlin: R.v. 
Decker’s Verlag, G. Schenck 1934, S. 87-96, hier S. 92; vgl. auch Gleispach, „Willensstrafrecht“, S. 1070. Die 
Bezeichnung des nulla poena sine lege-Grundsatzes als „Magna Charta des Verbrechers“ bezieht sich darauf, 
dass als historischer Ursprung dieses Grundsatzes Artikel 39 der englischen Magna Charta von 1215 gilt. Siehe 
Mezger, Deutsches Strafrecht (1938), S. 29.   
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Grundsatz nullum crimen sine poena (Kein Verbrechen ohne Strafe) umgeformt. Jede Form 
von Verbrechen, selbst wenn es nicht einem gesetzlich festgelegten Delikt entspreche, 
verlange nach Strafe und Sühne.  
Der Vorschlag der amtlichen NS-Strafrechtskommission zur Neuformulierung des §2 
des StGB lautet:  
 
„Bestraft wird, wer eine Tat begeht, die das Gesetz für strafbar erklärt oder die nach 
dem Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach gesunder Volksanschauung 
Bestrafung verdient.  
Findet auf die Tat kein bestimmtes Strafgesetz unmittelbar Anwendung, so wird die 
Tat nach dem Gesetz bestraft, dessen Grundgedanke auf sie am besten zutrifft.“244  
 
Mit der Auflage, „gesunde Volksanschauung“ durch „gesundes Volksempfinden“ zu 
ersetzen, wird diese Formulierung dann Teil des Artikels 1 des Gesetzes zur Änderung des 
Strafgesetzbuchs vom 28. Juni 1935 (Reichsgesetzblatt RGBL. I, 839). 
Dem Richter wird nun die Aufgabe übertragen, den hinter einer Regelung stehenden 
Rechtsgedanken zu erkennen und auf analoge Tatbestände zu übertragen. Damit erweitert sich 
der richterliche Ermessensspielraum erheblich. Einschränkend wird nur verlangt, dass der 
Richter nicht zu stark abstrahieren dürfe. Es gelte, den in einer Strafnorm enthaltenen 
Grundgedanken so zu verallgemeinern, dass sich die konkrete Verbindung mit dem 
gesetzlichen Tatbestand nicht völlig löse. Dem Richter wird hier zugestanden, relativ 
eigenständig zu befinden, was als strafwürdige Tat zu gelten hat – solange er sich im Rahmen 
der völkischen Sittenordnung bewegt und dem „gesunden Volksempfinden“ Rechnung trägt. 
Dies wird durch folgende Anmerkung Mezgers unterstrichen: „(D)ie Ermittlung des 
Grundgedankens eines Strafgesetzes muß sich stets aller Hilfsmittel bedienen, daher auch des 
                                                            
244 Zitiert nach Schäfer, „Nullum Crimen sine Poena“, S. 213, 214. Manche NS-Juristen glauben, dass mit dieser 
Klausel doch sinnvolle Einschränkungen des Analogieprinzips verbunden sind. So führt Schäfer folgendes 
Beispiel an. Die Bedingung der Ähnlichkeit zwischen der unter Strafe gestellten Tat und einer analogen Tat 
impliziere, dass alle Formen von Missbrauch unabhängig vom Alter, als strafbar gelten. Die zweite Bedingung, 
dass nämlich der Rechtsgedanke, der einer Strafnorm zugrunde liegt, auch auf die analoge Tat zutreffen muss, 
schaffe aber möglicherweise eine Einschränkung.  Angenommen die entsprechende Strafrechtsnorm, die eine 
Verführung Minderjähriger verbietet, legt eine Altersgrenze fest, so dass eine Person unter 16 Jahren als 
minderjährig gilt und somit die Verführung eines Mädchens unter 16 Jahren strafbar ist. Dann könne man, wie 
Schäfer betont, nicht rein nach dem Analogieprinzip den dem Tatbestand „Verführung Minderjähriger“ analogen 
Tatbestand „Verführung eines 17-jährigen Mädchens“ unter diese Gesetzesvorschrift subsumieren und einfach 
die Altersgrenzen missachten. Dies würde dem in der Norm ausgedrückten Rechtsgedanken widersprechen, denn 
die Altersgrenze sei konstitutiver Teil der Norm. So bemerkt Schäfer einschränkend: „Wenn also das 
Strafgesetzbuch die widernatürliche Unzucht zwischen Männern unter Strafe stellt, so kann diese Vorschrift 
nicht auf die widernatürliche Unzucht zwischen Frauen entsprechend angewandt werden.“ Schäfer, „Nullum 
Crimen sine Poena“, S. 205.  
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Rückgriffs auf das Ganze der Rechtsordnung und das Ganze der nationalsozialistischen 
Rechtsauffassung.“245 Der Weg zur ideologischen und weltanschaulichen Urteilsfindung, aber 
auch Kontrolle ist somit frei. 246 
 
 
VI. 1.5  Die Wiedereinführung der Ehrenstrafe und die Zweispurigkeit der strafrechtlichen  
Maßnahmen  
 
 
Treue und Ehre sind leitende Ideen des neuen Strafrechtsdenkens. Die Treuepflicht gegenüber 
Führer, Staat und Volk ist, wie Hans Thierack emphatisch auf dem NS-Juristentag 1936 
betont, eine der Richtlinien des Strafrechts:  
 
„Treue ist vornehmstes deutsches Erbgut. Sie ist Grundpfeiler des Staatsgefüges und 
verbürgt den festen Zusammenhalt des Volkes nach innen und außen. Nur die 
Gefolgschaftstreue gewährleistet dem Führer den Erfolg seiner Arbeit, gibt ihm die 
unentbehrliche Verantwortungsfreudigkeit. Deshalb ist Verletzung und Bruch der 
Treuepflicht Verrat am Volksganzen, der in schweren Fällen nur durch den ehrlosen 
Tod des Verräters gesühnt werden kann.“247  
                                                            
245 Mezger, Deutsches Strafrecht (1938), S. 26. An zwei relativ harmlosen Beispielen lassen sich die 
Konsequenzen der Aufhebung des Analogieverbotes illustrieren. Im ersten Fall wurde ein jüdischer Mann, 
nichteheliches Kind einer Jüdin, der sich um Aufnahme in die NSDAP bewarb und im Aufnahmebogen nur die 
Namen seiner nichtjüdischen Pflegeeltern angeführt hatte, wegen versuchter Urkundenfälschung in analoger 
Anwendung der §§ 271, 272 des Strafgesetzbuches vom Amtsgericht Hamburg am 28. 7. 1938 verurteilt. Das 
Gericht begründete seine Entscheidung damit, dass die NSDAP  zwar keine amtliche Behörde sei, doch in der 
Sache der Ausstellung von Mitgliedsbüchern (nach Analogie) mit einer Behörde gleichzustellen sei. Zudem sei 
die Handlung des Angeklagten nach dem gesunden Volksempfinden zu bestrafen. Für eine Diskussion der zwei 
Fälle siehe Erhard-Josef Lüken, Der Nationalsozialismus und das materielle Strafrecht. Ein Beitrag zur 
Strafrechtsgeschichte, Dissertation an der Georg-August-Universität Göttingen 1988,  S. 73-75. Im zweiten Fall 
wurde ein Angeklagter wegen des Hörens inländischer Schwarzsender verurteilt, wobei die analoge Anwendung 
der Verordnung über außerordentliche Rundfunkmaßnahmen, die das Hören ausländischer Sender unter Strafe 
stellte, Grundlage des Gerichtsurteils war. In der Urteilsbegründung wurde explizit betont, dass die hier 
bestehende Gesetzeslücke „über § 2 RStGB durch gesetzesschöpferische Gesetzesanwendung im Interesse der 
materiellen Gerechtigkeit geschlossen werde“. Lüken, Der Nationalsozialismus und das materielle Strafrecht, S. 
74, 75.  
246 Die generelle Zulässigkeit der Analogie wurde sofort mit Kriegsende annulliert. Das Militärregierungsgesetz 
1 der Alliierten, das mit dem ersten Tag der Besetzung deutschen Gebietes in Kraft trat und die Auslegung oder 
Anwendung deutschen Rechts nach nationalsozialistischen Lehren untersagte, verbot auch die Bestrafung nach 
Analogie oder nach „gesundem Volksempfinden“. Siehe Gerhard Werle, Justiz-Strafrecht und polizeiliche 
Verbrechensbekämpfung im Dritten Reich, Berlin, New York: Walter de Gruyter 1989, S. 26.  
247 Otto Georg Thierack, „Sinn und Bedeutung der Richtlinien für die Strafrechtsreform“, in: Deutscher 
Juristentag 1936, 5. Reichstagung des Bundes National-Sozialistischer Deutscher Juristen, hg. vom National-
Sozialistischen Rechtswahrer-Bund, Berlin: Deutscher Rechts-Verlag 1936, S. 25-30, hier S. 27. (Thierack ist zu 
der Zeit Sächsischer Justizminister, ab 1942 wird er Reichsjustizminister). Die von Thierack programmatisch 
formulierten Richtlinien für die Strafrechtsreform lauten: 1.“ Blut und Boden sind heilige Güter des deutschen 
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Folglich sprechen sich eine Reihe von NS-Juristen, vorrangig Georg Dahm,  für die 
Wiedereinführung der Ehrenstrafe aus. Am Beispiel der Ehrenstrafe lässt sich nach Dahm 
genau der Unterschied zwischen einer Konzeption, die „das Strafrecht als rationale Technik 
der Verbrechensbekämpfung begreift“ und einem Strafrechtsverständnis, das „dem Recht 
eine überpersönliche Würde zuspricht und das Strafrecht in den Gesamtzusammenhang des 
völkischen Lebens einordnet“, aufzeigen.248 Der gewichtigste Vorbehalt gegen die 
Ehrenstrafe – dass der Staat nicht über Gesinnungen richten dürfe - ist für Dahm mit der 
Überwindung des liberalen Rechtsdenkens obsolet geworden. In einem System, in dem 
„Recht und Sittlichkeit, Strafrecht und Volksanschauung zusammenwachsen“, sei die 
Ehrenstrafe „nicht hinwegzudenken…(d)enn jede wirkliche Gemeinschaft setzt Führung und 
Gefolgschaft, also Treue und Ehre ihrer Mitglieder voraus“.249  
         Auch Friedrich Schaffstein argumentiert, der nationalsozialistische Staat könne die 
Ehrenstrafe nicht länger ablehnen. Die Ehrenstrafe mache im Liberalismus deswegen keinen 
Sinn, weil der Begriff der Ehre dort kulturell und ethisch unterschiedlich interpretiert werde. 
Hingegen erlaubt nach Schaffstein, „die nationalsozialistische Einheit von rechtlicher und 
sittlicher Wertung“, die den „Totalitätsanspruch der nationalsozialistischen Weltanschauung“ 
voraussetze, die genaue Bedeutungsbestimmung des Begriffs der Ehre jenseits aller 
relativistischen Tendenzen und liberalen Wertneutralität. 250  
          Was genau ist unter „Ehre“ zu verstehen? Dahm bleibt eine genaue Definition schuldig 
und begnügt sich letztlich mit der vagen Formulierung, dass die Ehre ein Wertbegriff und 
„Ausdruck des jeder Gemeinschaft Wesentlichen“ sei.251 Auch mit der Wendung „Alle Ehre 
kommt von der Treue“, wie sie sich bei Gleispach findet, kann man schwerlich eine klare  
Bedeutung verbinden. Der Ausspruch erinnert zweifellos an das Leitmotiv der SS „Meine 
Ehre sei Treue“, was letztlich besagt, sich bedingungslos den Anordnungen und Befehlen der 
SS-Führung zu fügen. Der Begriff der Ehre mutiert zu einer pathetischen Formel, mit der 
eine dem Regime dienliche persönliche Haltung der Selbstverpflichtung im Sinne des 
Nationalsozialismus eingemahnt und kultiviert wird. Dies wird durch Dahms Erklärung der 
                                                                                                                                                                                         
Volkes“ 2. „In der Reinheit der Ehe und der Sippe wurzelt die Volksgemeinschaft und der Staat“ 3. „In dem 
Nachwuchs des Volkes liegt seine Zukunft“ 4. „Jeder Deutsche hat die Treuepflicht gegenüber Führer, Volk und 
Staat.“ 5. „Jeder zur Führung Berufene verwaltet dem Volke gegenüber ein Amt.“ 6. „Jeder Deutsche ist 
Treuhänder gegenüber der Volksgemeinschaft.“ 7. „Vergeltung und Autoritätswahrung sind das Ziel der Strafe.“ 
8. „Der schwere Rechtsbruch stellt den Täter außerhalb der Volksgemeinschaft.“ Siehe Thierack, „Sinn und 
Bedeutung der Richtlinien für die Strafrechtsreform“, S. 25-30. 
248 Dahm, „Die Erneuerung der Ehrenstrafe“, S. 822. 
249 Dahm, „Die Erneuerung der Ehrenstrafe“, S. 826. 
250 Friedrich Schaffstein, „Ehrenstrafe und Freiheitsstrafe in ihrer Bedeutung für das neue Strafrecht“, in: Roland 
Freisler (Hg.), Deutsches Strafrecht. Strafrecht, Strafrechtspolitik, Strafprozeß, S. 273-282; hier S. 279. 
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mit der Ehrenstrafe verknüpften Sanktionswirkungen unterstrichen. Die Ehrenstrafe 
entspreche einer „politischen Funktion der Strafe“, da sie „das Mittel zur Erziehung des 
Volkes“ verkörpere, indem sie „von besonderer Bedeutung für alle Verbrechen (ist), deren 
Bestrafung eine symbolhafte und integrierende Bedeutung hat“.252  
Die Verlagerung auf den Begriff der Ehre hat damit zu tun, dass im 
nationalsozialistischen Strafrechtdenken die Rechtswidrigkeit nicht eine Verletzung eines 
„Rechtsgutes darstellt, sondern die Verletzung einer sittlichen Pflicht gegenüber der 
Gemeinschaft.253 Die Betonung von Ehre und Treue hat auch Konsequenzen für die 
Neuformulierung von Straftatbeständen, die besonders vom Reichsrechtsamt der NSDAP 
forciert wird. So definieren die NS-Leitsätze die Kategorie der Verbrechen „gegen das Volk 
in seinen Substanzwerten“, die den Volksverrat, den Verrat an der NS-Bewegung, aber auch 
die Zersetzung von Volkskraft und die Untergrabung der NS-Weltanschauung umfassen, die 
dann in der ideologisch kontrollierten Rechtsprechung des Dritten Reiches eine 
verhängnisvolle Rolle spielen.254 Gravierende Folgen hat auch die Verbindung von 
Rassenideologie und Strafrecht, denn zu den Verbrechen gegen „Rasse und Volkskraft“ 
zählen die „Angriffe gegen die biologischen Substanzwerte“, also „also die unmittelbaren 
Angriffe auf Erbgut, Fortpflanzung und Volksgesundheit“ und auch die „Vergehen gegen die 
                                                                                                                                                                                         
251 Dahm, „Die Erneuerung der Ehrenstrafe“, S. 827. 
252 Dahm, „Die Erneuerung der Ehrenstrafe“, S. 827. Strafe an sich hat nach Dahm die „Funktion einer 
wertbetonten Typensonderung“ und soll feststellen, ob „der Täter schlechthin oder unter bestimmten 
Voraussetzungen in der Gemeinschaft verbleibt“ oder nicht. Dahm, „Die Erneuerung der Ehrenstrafe“, S. 832.   
Dahm lehnt die Prügelstrafe, die öffentliche Zurschaustellung am Pranger und andere drastische Strafen dieser 
Art ab, da diese „weder der gesunden Volksanschauung noch dem wirklich modernen Denken über die 
praktischen Aufgaben des Strafrechts entsprechen“, bejaht aber die “öffentliche Verkündung des Urteils, die 
Bekanntgabe von Tat und Täter durch Rundfunk, Lichtbild und Presse“. Dahm, „Die Erneuerung der 
Ehrenstrafe“, S. 832. Auch Schaffstein, nach dem die Ehrenstrafe die Funktion der Freiheitsstrafe zu 
übernehmen habe, spricht sich gegen die Prügelstrafe, aber für die Unterscheidung von Gefängnisstrafe und der 
mit Ehrverlust notwendig verbundenen Zuchthausstrafe aus. Schaffstein, „Ehrenstrafe und Freiheitsstrafe in ihrer 
Bedeutung für das neue Strafrecht“, S. 281, 282. Das System der Strafen umfasst nach Gleispachs 
Übersichtsdarstellung zum Willensstrafrecht Ächtung, Todesstrafe, Zuchthaus, Gefängnis und Haft, Ehrenstrafen 
und Vermögensstrafen. Ächtung, mit der Verrat von Reichsbürgern am Volk verfolgt wird, bedeute nicht nur 
den Verlust des Reichsbürgerrechtes und der deutschen Staatsangehörigkeit, sondern die Todesstrafe. „(W)er 
sich durch Tat und Gesinnung für immer aus der Volksgemeinschaft ausgeschlossen hat“, sei wie Gleispach 
schreibt, hinzurichten. Gleispach, „Willensstrafrecht“, S. 1075. Siehe Gleispachs Text in diesem Band Teil XX 
IV.1, der diese Passage enthält. PRÜFEN. 
253 Siehe dazu Klaus Günther, „Von der Rechts- zur Pflichtverletzung“, in: Institut für Kriminalwissenschaften 
Frankfurt/M. (Hrsg.), Vom unmöglichen Zustand des Strafrechts, Frankfurt/M./Bern 1995, S. 445-459, bes. S. 
452-456.  
254 Reichsrechtsamt der NSDAP/Reichsleiter Hans Frank (Hg.), Nationalsozialistische Leitsätze für ein neues 
deutsches Strafrecht. 2. (Besonderer) Teil, S. 131, 132. Der Volksverrat ist definiert als Angriff gegen „die 
politische Einheit, Freiheit und Macht des deutschen Volkes“.   
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geschlechtliche Sittlichkeit“.255 Als kriminelle Straftat gilt gleichfalls die „Vermischung des 
Rasseerbguts mit artfremdem Erbgut und die Fortpflanzung kranken Erbgutes“.256  
Da im NS-Strafrecht die „Tilgung der sittlichen Verwerflichkeit und Sicherung gegen 
soziale Gefährlichkeit“257 zentral ist, sprechen sich eine Reihe von NS-Strafrechtstheoretikern 
für die „Zweispurigkeit“ der strafrechtlichen Sanktionen aus: neben die Strafen im klassischen 
Sinn treten die Sicherungsmaßregeln. Dies sind strafrechtliche Maßnahmen, die zwar 
tatbezogen sind, die aber insbesondere auf die künftige Verbrechensverhütung „nach der 
Persönlichkeit des Täters und seiner sozialen Gefährlichkeit“ zielen.258 Zu diesen „Maßregeln 
der Sicherung, Besserung und Heilung“ zählen die Unterbringung in einer Heil- oder 
Pflegeanstalt259, die Unterbringung in einer Trinkerheilanstalt oder einer 
Entziehungsanstalt260, die Unterbringung in einem Arbeitshaus261, die 
Sicherungsverwahrung262, die Entmannung (Kastration) gefährlicher Sittlichkeitsverbrecher263 
und die Untersagung der Berufsausübung.264   
                                                            
255 Reichsrechtsamt der NSDAP/Reichsleiter Hans Frank (Hg.), Nationalsozialistische Leitsätze für ein neues 
deutsches Strafrecht. 2. (Besonderer) Teil, S. 133. 
256 Reichsrechtsamt der NSDAP/Reichsleiter Hans Frank Hg.), Nationalsozialistische Leitsätze für ein neues 
deutsches Strafrecht. 2. (Besonderer) Teil, S. 133.  
257 Sauer, „Die Ethisierung des Strafrechts“, S. 189.    
258 Mezger, Deutsches Strafrecht (1938), S. 147. Für einen Überblick der Sicherungsmaßregeln aus der Sicht der 
NS-Strafrechtstheorie siehe Mezger, Deutsches Strafrecht (1938), S. 147-152. Für eine kritische Diskussion der 
Sicherungsmaßregeln siehe Werle, Justiz-Strafrecht und polizeiliche Verbrechensbekämpfung im Dritten Reich,  
S. 95-102. 
259 Die Unterbringung in einer Heil- oder Pflegeanstalt sollte im Falle der Begehung einer Straftat im Zustand 
der Zurechnungsunfähigkeit oder der verminderten Zurechnungsfähigkeit erfolgen. Die Unterbringung sollte so 
lange dauern, bis der Zweck dies verlange; gegebenenfalls könne sie auch lebenslänglich sein; alle drei Jahre 
habe eine Nachprüfung zu erfolgen. 
260 Die Unterbringung in einer Trinkerheilanstalt oder einer Entziehungsanstalt trat als Besserungsmaßnahme 
(beschränkt auf zwei Jahre) neben die Strafe, wenn ein Vergehen oder Verbrechen im Zustand der Trunkenheit 
begangen wurde.   
261 Die Unterbringung in einem Arbeitshaus war insbesondere für Landstreicher, Bettler und Prostituierte 
vorgesehen (zunächst auf zwei Jahre beschränkt, im Wiederholungsfall ohne zeitliche Begrenzung).  
262 Die Sicherungsverwahrung richtete sich gegen sogenannte „Gewohnheitsverbrecher“ und trat als Maßregel 
neben die Strafverschärfung für Gewohnheitsverbrecher. Bei Vortaten oder Vorverurteilungen konnten 
Gewohnheitsverbrecher mit Zuchthaus bis zu fünf Jahren bestraft werden; wenn die neue Tat ein Verbrechen 
darstellte, drohte Zuchthausstrafe bis zu 15 Jahren. Handelte es sich aber um „gefährliche 
Gewohnheitsverbrecher“, so „stellte das Gesetz …dem Richter die Möglichkeit zur Verfügung, auf zeitlich 
unbegrenzte Sicherungsverwahrung zu erkennen.“ Werle, Justiz-Strafrecht und polizeiliche 
Verbrechensbekämpfung im Dritten Reich,  S. 95. (Grundlage war das Gesetz über gefährliche 
Gewohnheitsverbrecher und über Maßregeln zur Sicherung und Besserung vom 24. November 1933.)  
Die Unterbringung erfolgte bei Sicherungsverwahrung gleichfalls, so lange der Zweck dies erforderlich machte; 
sie war zeitlich nicht begrenzt und konnte lebenslangen Freiheitsentzug bedeuten. Die Idee war, die 
Volksgemeinschaft über den Zeitpunkt der Strafverbüßung hinaus vor weiteren Verbrechen und vor 
Wiederholungstätern zu schützen. Vorgesehen  war eine dreijährige Nachprüfung. Die Entlassung war aber 
widerruflich. Wie Mezger bemerkt: „Die, wenn nötig lebenslange, Sicherungsverwahrung ist eines der 
wichtigsten Kampfmittel des neuen Staates gegenüber dem gefährlichen Gewohnheits- und 
Berufsverbrechertum.“ Mezger, Deutsches Strafrecht (1938), S. 150. Laut Mezger wurde in den Jahren 1934-
1936 insgesamt über 6160 Personen Sicherungsverwahrung verhängt; mit Stichtag 1. Januar 1937 befanden sich 
3258 Gefangene (3127 Männer, 137 Frauen) in Sicherungsverwahrung. Mezger, Deutsches Strafrecht (1938), S. 
152. 
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Die konkreten Folgen der Ethisierung des Strafrechts umfassen nicht nur eine deutliche 
Zunahme an sozialer Kontrolle und Überwachung, sondern eine erhebliche Verschärfung der 
strafrechtlichen Sanktionen. Neben die rein formale Rechtswidrigkeit, die sich auf die 
Verletzung der Gesetze des Staates beschränkt, tritt die materielle Rechtswidrigkeit, die sich 
insbesondere über den Grad bestimmt, in dem sich „ein Täter als Volksschädling äußert“.265 
Eine deutliche Erweiterung der staatlichen  Eingriffsmöglichkeiten bewirkt auch die 
Möglichkeit der Berufung auf einen übergesetzlichen Notstand, mit dem das Regime 
praktisch unbegrenzt drakonische strafrechtliche Maßnahmen als Wahrnehmung berechtigter 
staatlicher Interessen ausgeben konnte. 
Besonders unter den Bedingungen des Krieges macht sich eine Radikalisierung im 
Strafrecht bemerkbar, die sich nicht zuletzt in einer Reihe neuer Gesetze bemerkbar macht, 
die von den Diskussionen um Abschreckung, Vergeltung, Tätertypologie und dem die 
Volkskraft zersetzenden verbrecherischen Willen geprägt sind.266 Spät, viel zu spät, wurde 
manchen Strafrechtsprofessoren bewusst, welch fatalen Entwicklungen ihre theoretischen 
Überlegungen im Dienste des „neuen deutschen Strafrechtsdenkens“ Vorschub geleistet 
                                                                                                                                                                                         
Wichtig ist, den Unterschied zwischen Sicherungsverwahrung und Schutzhaft zu beachten. Die 
Sicherungsverwahrung ist Teil der strafrechtlichen Maßregeln der Sicherung und Besserung und somit eine 
Maßnahme der Justiz, die von den Gerichten ausgesprochen wird. Die Schutzhaft, die eine Einweisung in ein 
Konzentrationslager bedeutete, war hingegen eine kriminalpolizeiliche Maßnahme zur Verteidigung der 
Volksgemeinschaft gegenüber Volks- und Staatsfeinden und fiel in den Zuständigkeitsbereich der Geheimen 
Staatspolizei. Die Schutzhaft war gemäß des Schutzhafterlasses vom 25. Januar 1938  als „Zwangsmaßnahme 
der Geheimen Staatspolizei“ definiert, die „zur Abwehr aller volks- und staatsfeindlichen Bestrebungen gegen 
Personen angeordnet“ werden kann, „die durch ihr Verhalten den Bestand und die Sicherheit des Volkes und 
Staates gefährden“. Zitiert nach Werle, Justiz-Strafrecht und polizeiliche Verbrechensbekämpfung im Dritten 
Reich, S. 547. Die Schutzhaft wurde rein auf Basis eines Schutzhaftbefehls des Geheimen Staatspolizeiamtes 
angeordnet. Das gesamte Verfahren und die Handhabung der Schutzhaft bewegte sich, wie Werle unterstreicht, 
außerhalb der Justiz.          
263 Die Entmannung gefährlicher Sittlichkeitsverbrecher bedeutete die Entfernung der Keimdrüsen; sie stand im 
Ermessen des Richters und konnte bei Tätern, die bei der Verurteilung das 21. Lebensjahr vollendet hatten, im 
Fall von Unzucht mit Kindern, Exhibitionismus und vor allem bei sexuell motiviertem Totschlag oder Mord 
angeordnet werden. Entmannung kam als Sicherungsmaßregel nicht im Falle von homosexuellen Handlungen 
zur Anwendung. Laut Mezger gab es in den Jahren 1934-1936 insgesamt 1227 Fälle von Entmannungen. Siehe 
Mezger, Deutsches Strafrecht (1938), S. 152. 
264 Die Untersagung der Berufsausübung erfolgt bei groben Verletzungen der Berufspflichten.  
Im Jugendstrafrecht galten besondere Erziehungsmaßregeln wie Verwarnung, Überweisung in die Zucht der 
Erziehungsberechtigten oder der Schule, Unterbringung, Schutzaufsicht und Fürsorgeerziehung. 
265 Sauer, „Die Ethisierung des Strafrechts“, S. 187. Sauer betont: „In dem Willen liegt der Kern aller 
Kriminalität wie allen moralischen Handelns; aber der Wille muß sich als Gefährdungsstreben gegen ein 
Schutzgut richten. Die beiden unentbehrlichen Wesenmerkmale des Verbrechens sind mithin: a. objektiv: 
Sozialgefährlichkeit der Tat; formal-juristisch ‚Unrecht‘ genannt; b. subjektiv: (sozialethische) Verwerflichkeit 
des Wollens; formal-juristisch: Schuld‘.“ Sauer, „Die Ethisierung des Strafrechts“, S. 185. 
266 Als Beispiele seien die „Verordnung gegen Volksschädlinge vom 5. September 1939“, die „Verordnung 
gegen Gewaltverbrecher vom 5. Dezember 1939“ und vor allem die „Verordnung zum sogenannten Polen- und 
Judenstrafrecht vom 4. Dezember 1941“ genannt. (Der volle Titel des sogenannten Polen- und Judenstrafrechts 
lautete: „Das nationalsozialistische Polenstrafrecht unter besonderer Berücksichtigung der Verordnung über die 
Strafrechtspflege gegen Polen und Juden  in den eingegliederten Ostgebieten vom 4. Dezember 1941“.)   
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hatten.267 Zu einem offenen Eingeständnis ihrer Schuld nach dem Krieg war so gut wie keiner 
der prominenten Strafrechtstheoretiker bereit. 
 
 
VI. 2  Polizeirecht und die Macht der Gestapo 
 
 
Der für das Dritte Reich charakteristische Machtkampf zwischen staatlichen Institutionen und 
den Parteiorganisationen der Nationalsozialisten erstreckte sich auch auf die Polizei. In 
diesem Fall setzte sich eine spezielle Kampforganisation des NS-Staates, die SS, gegen die 
Befürworter einer Einbindung der Polizei in die Verwaltungsstruktur des NS-Staates durch. 
Himmlers Bemühungen, den Polizeiapparat des gesamten Reiches unter seine Kontrolle zu 
bekommen, hatten schon wenige Jahre nach Hitlers Machtübernahme Erfolg. Am 17. Juni 
1936 wurde der Reichsführer SS von Hitler zum Chef der Deutschen Polizei ernannt. Damit 
hatte Himmler die Auseinandersetzung mit dem Reichsinnenminister Frick gewonnen, der die 
Polizei als eine in die Zuständigkeit des Reichsinnenministeriums fallende staatliche 
Einrichtung sah. Unter Himmlers Führung verwandelte sich die Polizei von einem 
Exekutivorgan des Staates in ein politisches Organ der Gegnerbekämpfung und letztlich, wie 
Norbert Frei dies nennt, in ein Instrument „der inneren Kriegsführung“.268 Insbesondere die 
Politische Polizei transformierte sich in das ausführende Organ der von der SS mit Gewalt 
und Terror ausgeübten „Weltanschauungsherrschaft“.269   
In der Weimarer Republik war die Organisation der Polizei Ländersache. Das 
Preußische Polizeiverwaltungsgesetz (PVG) von 1931, das einzige kodifizierte Polizeirecht, 
galt als der Maßstab für ein rechtsstaatliches Verständnis der Struktur und Aufgaben der 
Polizei. Die Kontrolle der Polizei, auch der Politischen Polizei, oblag demnach dem 
                                                            
267 Ein Beispiel findet sich in einem Aufsatz von Georg Dahm. 1944, als sich das Ende des Dritten Reiches 
abzeichnet, bemerkt Georg Dahm ernüchtert zu den Versuchen im NS-Strafrecht, den Tatbestand durch den 
kriminologischen Tätertyp zu ersetzen: „Ein Täterstrafrecht ist doch nur ein Traum, und zwar ein häßlicher 
Traum.“ Dahm, „Gerechtigkeit und Zweckmäßigkeit im Strafrecht der Gegenwart“, in: Probleme der 
Strafrechtserneuerung, mit Beiträgen von Paul Bockelmann, Georg Dahm, Alexander Graf zu Dohna, Karl 
Engisch, Franz Exner, Richard Lange, Edmund Mezger, Karl Peters, Eberhard Schmidt, Adolf Schönke, Rudolf 
Sieverts, Hellmuth v. Weber, Hans Wenzel, Berlin: Walter de Gruyter 1944, S. 1-23, hier S. 18. Dahm äußert 
sich auch kritisch zu den Bestrebungen „Recht und Moral zur Deckung zu bringen“; das Recht sei „kein 
moralischer Katechismus“. Dahm, „Gerechtigkeit und Zweckmäßigkeit im Strafrecht der Gegenwart“, S. 2. Ich 
danke Christopher Theel für den Hinweis auf diesen Text Dahms. 
268 Norbert Frei, Der Führerstaat, Nationalsozialistische Herrschaft 1933–1945, 6. erw. Aufl., München: 
Deutscher Taschenbuch-Verlag 2001, S. 147. 
269 Vgl. dazu Hans Buchheim, „Befehl und Gehorsam“, in: Hans Buchheim, Martin Broszat, Hans-Adolf 
Jacobsen und Helmut Krausnick, Anatomie des SS-Staates, 6. Auflage, München: Deutscher Taschenbuch 
Verlag 1994, S. 215-318. 
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Innenminister. Die verwaltungsgerichtliche Nachprüfung von polizeilichen Maßnahmen war 
möglich, und so konnten auch Anordnungen der Politischen Polizei angefochten werden.  
Eine besonders wichtige einschränkende Funktion kamen dem §14 im Abschnitt IV 
(„Die Aufgaben der Polizeibehörden“) und dem § 41 im Abschnitt VIII („Die polizeilichen 
Verfügungen“) des Preußischen Polizeiverwaltungsgesetzes zu. Der § 14 PVG enthielt eine 
Generalklausel, die als Aufgabe der Polizeibehörden die Abwehr von Gefahren der 
öffentlichen Sicherheit und Ordnung „im Rahmen der geltenden Gesetze“ und „nach 
pflichtmäßigem Ermessen“ definierte.270 Und der § 41 legte fest, dass zur Abwehr von 
Gefahren für die öffentliche Sicherheit und Ordnung das „den Betroffenen und die 
Allgemeinheit am wenigsten beeinträchtigende Mittel zu wählen“ sei.271 Diese 
rechtsstaatlichen Sicherheiten blieben in der Zeit der Präsidialdiktatur in der Spätphase der 
Weimarer Republik in Kraft.272 
Mit dem Machtwechsel im Januar 1933 änderten sich diese gesetzlichen 
Rahmenbedingungen. Die Verschiebungen auf der Verfassungsebene wirkten sich unmittelbar 
auf das Amtsverständnis der Polizei aus. Die durch die Reichstagsbrandverordnung 
ermöglichten Eingriffe in das Brief- und Postgeheimnis, vor allem aber die Verfolgung 
politisch Andersdenkender und die Einführung der Schutzhaft führten schon bald zu einer, 
wie Andreas Schwegel dies nennt, „ausufernden Entgrenzung von Polizeigewalt“.273 Zwar 
blieb das PVG noch in Kraft, doch schon bald hatte es nur noch Modellfunktion für ein 
vereinheitlichtes Polizeirecht in einem autoritären Staat. Die Generalklausel im § 14 PVG 
wurde in den Auftrag uminterpretiert, dem Staat umfassenden Schutz durch Bekämpfung 
jeglicher die öffentliche Ordnung gefährdenden politischen Gegnerschaft zu gewähren. 
                                                            
270 Der § 14 des „Preußischen Polizeiverwaltungsgesetzes von 1931“ (PVG) lautet: 
„(1) Die Polizeibehörden haben im Rahmen der geltenden Gesetze die nach pflichtgemäßem Ermessen 
notwendigen Maßnahmen zu treffen, um von der Allgemeinheit oder dem einzelnen Gefahren abzuwehren, 
durch die die öffentliche Sicherheit und Ordnung bedroht wird. 
(2) Daneben haben die Polizeibehörden diejenigen Aufgaben zu erfüllen, die ihnen durch Gesetze besonders 
übertragen sind.“  Preußisches Polizeiverwaltungsgesetz vom 1.6. 1931, in: Recht, Verwaltung und Justiz im 
Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, S. 322. 
271 Der § 41 „Preußisches Polizeiverwaltungsgesetz  von 1931“ (PVG) lautet: 
„(1) Polizeiliche Verfügungen sind, sofern sie nicht aufgrund einer Polizeiverordnung oder eines besonderen 
Gesetzes erlassen werden, nur gültig, soweit sie zur Beseitigung einer Störung der öffentlichen Sicherheit oder 
Ordnung oder zur Abwehr einer im einzelnen Falle bevorstehenden Gefahr für die öffentliche Sicherheit oder 
Ordnung erforderlich sind. 
(2) Kommen zur Beseitigung einer Störung der öffentlichen Sicherheit oder Ordnung oder zur wirksamen 
Abwehr einer polizeilichen Gefahr mehrere Mittel in Frage, so genügt es, wenn die Polizeibehörde eines dieser 
Mittel bestimmt. Dabei ist tunlichst das den Betroffenen und die Allgemeinheit am wenigsten beeinträchtigende 
Mittel zu wählen. Dem Betroffenen ist auf Antrag zu gestatten, ein von ihm angebotenes anderes Mittel 
anzuwenden, durch das die Gefahr ebenso wirksam abgewehrt wird. …. „ Zitiert nach: Recht, Verwaltung und 
Justiz im Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, 
S. 318, FN 2. 
272 Siehe Andreas Schwegel, Der Polizeibegriff im NS-Staat. Polizeirecht, juristische Publizistik und Judikative 
1931-1944, Tübingen: Mohr Siebeck 2005, S. 39, 40. 
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Das besondere Augenmerk der Nationalsozialisten lag auf der Politischen Polizei.  
Göring, dem als Reichskommissar für das Preußische Innenministerium und ab 10. April 
1933 als Ministerpräsident für Preußen die Preußische Polizei unterstand, gründete am 26. 
April 1933 mit dem sogenannten I. Gestapo-Gesetz das Geheime Staatspolizeiamt (Gestapa) 
in Berlin, das alle staatsgefährlichen Bewegungen im gesamten Reich aufzeichnen sollte.274 
Bereits am 3. März 1933 hatte Göring in einem Runderlass zur Durchführung der 
Reichstagsbrandverordnung die Kompetenzen der Polizei durch weitgehende Ermächtigung 
erheblich ausgeweitet. Görings Durchführungsverordnung, die explizit auf die „Ausrottung“ 
der „verbrecherischen kommunistischen Umtriebe“ zielte, bekräftigte die Aufhebung der 
Grundrechte der Weimarer Verfassung und erlaubte den Polizeibehörden „insbesondere auch 
über die ihnen durch die Vorschriften der §§ 14 und 41 PVG gezogenen Schranken hinaus 
tätig (zu) werden“.275 Damit war die im § 41 des Preußischen Polizeiverwaltungsgesetzes 
(PVG) vom 1. Juni 1931 geforderte Verhältnismäßigkeit der Mittel suspendiert. Görings 
Verordnung ist, wie Jürgen Meinck betont, ein Musterbeispiel dafür, wie gesetzliche 
Beschränkungen und Regelungen „im Wege innerdienstlicher Vollzugsanordnungen“ 
ausgehebelt werden können.276 
Göring, der die Macht über die Preußische Polizei behalten wollte, erließ am 30. 
November 1933 das II. Gestapo-Gesetz, das die Bestrebungen des Innenministers Frick zur 
Eingliederung der Geheimen Staatspolizei in den Verwaltungsbereich des Innenministeriums 
verhindern sollte. Die Politische Polizei wurde direkt dem Ministerpräsidenten, also Göring, 
unterstellt. Doch die Rivalitäten zwischen Göring und Frick waren sekundär gemessen an den 
Ambitionen Himmlers, dem es nach der Übernahme der bayrischen politischen Polizei bis 
April 1934 gelungen war, fast alle politischen Polizeien der Länder – ausgenommen Preußen 
und Schaumburg-Lippe - unter seine Kontrolle zu bringen. Göring gab nach und setzte 
Himmler im April 1934 als Inspekteur und dessen Vertrauten Reinhard Heydrich als Leiter 
                                                                                                                                                                                         
273 Siehe Schwegel, Der Polizeibegriff im NS-Staat, S. 3. 
274 Siehe „Gesetz über die Errichtung eines Geheimen Staatspolizeiamts. Vom 26. 4. 1933.“ Zitiert nach dem 
Wiederabdruck in: Recht, Verwaltung und Justiz im Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und 
Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, S. 326, 327. Die bisherigen Landespolizeistellen wurden mit diesem 
Gesetz durch Staatspolizeistellen ersetzt und sämtliche Kreispolizeibehörden wurden verpflichtet, an die für sie 
zuständige Staatspolizeistellen „über alle wichtigen Vorgänge und Beobachtungen politischer Art unmittelbar zu 
berichten“. „Gesetz über die Errichtung eines Geheimen Staatspolizeiamts. Vom 26. 4. 1933.“, § 4, II, S. 327. 
Die Bespitzelung von politischen Gegnern war somit für gesetzmäßig erklärt und ein klarer Schritt in Richtung 
totalitären Überwachungsstaates gesetzt.    
275 „Durchführung der VO. zum Schutz von Volk und Staat vom 28. 2. 1933“ (RGBl. I S. 83), RdErl. D. MdI 
(KdR) vom 3.3. 1933 – II 1121, Ministerialblatt für die Preußische innere Verwaltung 1933, I, S. 233; 
Wiederabdruck in: Recht, Verwaltung und Justiz im Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und 
Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945,  S. 319. 
276 Jürgen Meinck, „Polizeirecht“, in: Recht, Verwaltung und Justiz im Nationalsozialismus. Ausgewählte 
Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, S. 317-319, hier  S. 318. 
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des Gestapa ein. Da nach der Ermordung von Ernst Röhm und anderen leitenden SA-
Mitgliedern, an der das Gestapa unter Heydrich planerisch beteiligt war, die Position der SS 
enorm gestärkt war und Himmler sich auf Hitlers Vertrauen stützen konnte, trat Göring im 
November 1934 die Zuständigkeit über die Preußische Geheime Staatspolizei an Himmler ab. 
In den nach wie vor gegebenen Auseinandersetzungen zwischen dem Innenministerium und 
der SS um die Kontrolle der Geheimen Staatspolizei setzte sich Himmler gleichfalls durch. 
Mit seiner Übernahme der gesamten Deutschen Polizei im Juni 1936 war die Gestapo 
endgültig dem Einfluss der Ministerialbürokratie entzogen. Ab diesem Zeitpunkt unterstanden 
auch die Konzentrationslager der SS.277  
 
Das Reichsjustizministerium hatte durch einen im April 1934 ergangenen 
Schutzhafterlass versucht, der von SA und SS geübten Schutzhaftpraxis und der Existenz 
sogenannter „wilder Konzentrationslager“ ein Ende zu setzen. Da der Erlass aber die 
Handhabung der Schutzhaft an die Geheime Staatspolizei übertrug, half diese Regelung nicht 
dem Reichsinnenminister Frick, sondern nützte letztlich Himmler und der SS. Als Himmler 
die Kontrolle über die Geheime Staatspolizei erlangte, konnte er, gestützt auf genau diesen 
Erlass, die „legale Macht“ über die Verhängung der Schutzhaft (Einweisung in 
Konzentrationslager) für sich und die SS beanspruchen.278  
Noch vor Himmlers Ernennung zum Chef der Deutschen Polizei im Juni 1936 war 
bereits im Februar 1936 das III. Gestapo-Gesetz, für dessen Grundlinien insbesondere Werner 
Best verantwortlich zeichnete, erlassen worden.279 Ziel dieses Gesetzes war, alle im 
Beamtenapparat noch vorhandenen Loyalitäten gegenüber beamtenrechtlichen Prinzipien 
endgültig zu untergraben. So war in Teilen der Ministerialbürokratie die Vorstellung noch 
lebendig, die von der Reichstagsbrandverordnung gedeckten und durch den politischen 
Ausnahmezustand gerechtfertigten Maßnahmen wieder zurückzunehmen. Vor allem die 
Schutzhaft sollte infolge der Stabilisierung des NS-Regimes nach Meinung einer Reihe von 
Beamten eingeschränkt werden. Genau diesen Entwicklungen sollte das III. Gestapo-Gesetz 
entgegentreten und den Einfluss der SS auf ein Machtzentrum der Exekutive absichern.  
                                                            
277 Für eine detaillierte Darlegung der Konflikte zwischen Göring, Frick und Himmler siehe Schwegel, Der 
Polizeibegriff im NS-Staat, S. 43-59. Vgl. auch Ulrich Herbert, Best. Biographische Studien über Radikalismus, 
Weltanschauung und Vernunft 1903 – 1989, Bonn: Verlag J. H. W. Dietz Nachfolger 2001 (Studienausgabe der 
Originalausgabe 1996), S. 133-147. 
278 Siehe Schwegel, Der Polizeibegriff im NS-Staat, S. 53-55.     
279 Siehe „Gesetz über die Geheime Staatspolizei. Vom 10. Februar 1936“, in: Preußische Gesetzessammlung 
1936, S. 21 f. Wieder abgedruckt in Teilen in: Recht, Verwaltung und Justiz im Nationalsozialismus. 
Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, S. 329-330. Zitiert nach diesem 
Wiederabdruck.  
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In einer in §1 enthaltenen Ermächtigungsklausel, die den Grundgedanken des § 14 des 
PVG endgültig verdrängt, wurde als Aufgabe der Geheimen Staatspolizei festgelegt, „alle 
staatsgefährlichen Bestrebungen im gesamten Staatsgebiet zu erforschen und zu bekämpfen, 
das Ergebnis der Erhebungen zu sammeln und auszuwerten, die Staatsregierung zu 
unterrichten und die übrigen Behörden über für sie wichtige Feststellungen auf dem laufenden 
zu halten und mit Anregungen zu versehen.“280 Zudem hält § 1 fest, dass der Chef der 
Geheimen Staatspolizei einvernehmlich mit dem Minister des Innern bestimmt, „(w)elche 
Geschäfte im einzelnen auf die Geheime Staatspolizei übergehen“.281  
Wurde die Aufgabe der Polizei im § 14 des PVG noch auf den Schutz der 
Abwehrrechte der Einzelnen und des Staates bezogen, so wird nun in konsequenter 
Umsetzung der Idee der Generalprävention auf der exekutiven Ebene von der Geheimen 
Staatspolizei eine aktive Rolle bei der Absicherung des Staates gegenüber allen 
möglicherweise gefährlichen politischen Bewegungen und Entwicklungen eingefordert. Der 
„Gefahrenabwehrformel“ steht nun, wie Andreas Schwegel betont, „eine am weiten Ermessen 
der Behörden orientierte Staatsschutzformel“ gegenüber.282 Die so enorm erweiterte Macht 
der Geheimen Staatspolizei wird durch den § 7 des III. Gestapo-Gesetzes gleichsam 
zementiert, der lautet: „Verfügungen und Angelegenheiten der Geheimen Staatspolizei 
unterliegen nicht der Nachprüfung durch die Verwaltungsgerichte.“283  
 
Aufschlussreich ist auch die Durchführungsverordnung zum III. Gestapo-Gesetz.284 
Diese räumt in §2 der Geheimen Staatspolizei die Kompetenz ein, in Hoch-, Landesverrat- 
und Sprengstoffdelikten die polizeilichen Ermittlungen zu führen. Zudem können, wie § 4 
besagt, die Kreis- und Ortspolizeibehörden zur Unterstützung der Geheimen Staatspolizei 
Einschränkungen des Vereins- und Versammlungsrechts und die Beschlagnahmungen von 
Druckschriften verfügen. Richtungweisend ist vor allem § 2, Absatz 4 der 
Durchführungsverordnung, der lautet: „Das Geheime Staatspolizeiamt verwaltet die 
staatlichen Konzentrationslager.“285 Da das III. Gestapo-Gesetz ja, wie oben ausgeführt, die 
gerichtliche Nachprüfung von Maßnahmen der Gestapo ausschloss, war somit die 
                                                            
280 Siehe „Gesetz über die Geheime Staatspolizei. Vom 10. Februar 1936“, S. 329. 
281 Siehe „Gesetz über die Geheime Staatspolizei. Vom 10. Februar 1936“, S. 329. 
282 Schwegel, Der Polizeibegriff im NS-Staat, S. 153. 
283 Siehe § 7 „Gesetz über die Geheime Staatspolizei. Vom 10. Februar 1936“, S. 330. 
284 Siehe „Verordnung zur Ausführung des Gesetzes über die Geheime Staatspolizei. Vom 10. Februar 1936.“ 
Aus: Preußische Gesetzesssammlung 1936, S. 22ff; wieder abgedruckt in: Recht, Verwaltung und Justiz im 
Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, S. 330, 
331.  
285 Siehe §2, Absatz 4 „Verordnung zur Ausführung des Gesetzes über die Geheime Staatspolizei. Vom 10. 
Februar 1936“, S. 330. 
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Willkürherrschaft der SS in den Konzentrationslagern und die Rechtlosigkeit der KZ-
Häftlinge gesetzlich abgesegnet.286  
Die SS hatte sich mit dem III. Gestapo-Gesetz gegenüber dem 
Reichsjustizministerium und dem Ministerium des Inneren durchgesetzt. Die Ernennung des 
Reichsführers SS zum Chef der Deutschen Polizei im Juni 1936 war nur noch die formale 
Bestätigung einer faktisch bereits vollzogenen Machtübernahme. Ausschlaggebend war die 
Unterstützung von Himmlers Ambitionen durch Hitler. Neben Hitlers Misstrauen gegenüber 
allen Juristen und der Ministerialbürokratie im Besonderen hatte zweifellos die SA-Krise 
1934 Hitler gelehrt, wie wichtig es für seine Autorität war, eine von der SS kontrollierte 
Gestapo an seiner Seite zu haben. Zudem hatte sich das Justizministerium schon durch 
vorangegangene Entscheidungen selbst geschwächt. So hatte es die Mordaktionen im Zuge 
der Röhm-Affäre nicht offen verurteilt, sondern durch rückwirkende Gesetzgebung 
abgesegnet.287 Mit diesem Zugeständnis an den Führerstaat hätte es einer unmotivierten 
Kehrtwende entsprochen, plötzlich für administrative Normgebundenheit einzutreten, wo 
doch die normative Entgrenzung bislang mitgetragen wurde.  
Die weitere Machtentfaltung der unter SS-Kontrolle stehenden Geheimen Staatspolizei 
und Polizei ist bekannt. Wenige Tage nach der Ernennung Himmlers zum Chef der Deutschen 
Polizei im Juni 1936 erfolgte die Trennung der Polizei in zwei Bereiche (Hauptämter) -  
nämlich in die Ordnungspolizei (bestehend aus Schutzpolizei, Gendarmerie und 
Gemeindepolizei) unter der Leitung Dalueges einerseits, und in die Sicherheitspolizei unter 
Heydrichs Kommando andererseits, die das Amt „Verwaltung und Recht“, die 
Kriminalpolizei und die Politische Polizei umfasste. Mit der Gründung des 
Reichssicherheitshauptamts (RSHA) wurden ab 1. Oktober 1939 wiederum unter der Leitung 
Heydrichs die Sicherheitspolizei, der Sicherheitsdienst, die Gestapo und die Kriminalpolizei 
in einem Amt vereinigt. Damit waren die institutionellen Grundlagen für die Durchsetzung 
der „Weltanschauungspolitik“ der SS geschaffen, die sich vor allem im Terror gegen die 
Bevölkerung in den besetzen Ostgebieten und dem millionenfachen Mord an der jüdischen 
Bevölkerung manifestierte.288   
 
                                                            
286 Welches Ausmaß 1936 die Macht der  SS bereits hatte, verdeutlicht auch § 5 der Durchführungsverordnung 
zum III. Gestapo-Gesetz, der festhält, dass die Geheime Staatspolizei einen autonomen Bereich der inneren 
Verwaltung verkörpere; der Chef der Geheimen Staatspolizei sei der oberste Dienstvorgesetzte aller Beamten, 
Angestellten und Lohnempfänger der Gestapo, die alle der inneren Verwaltung zugehörten. Siehe § 5 
„Verordnung zur Ausführung des Gesetzes über die Geheime Staatspolizei. Vom 10. Februar 1936“, S. 330. 
287 Siehe dazu Gruchmann, Justiz im Dritten Reich, S. 448-454.  
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Diese politischen Entwicklungen reflektieren sich in den einschlägigen Beiträgen der 
NS-Rechtstheoretiker. In der Kommentierung des Polizeirechts ist vor allem die ab Mitte der 
30-Jahre vorherrschende Sicht der Polizei als eines für den völkischen Staat konstitutiven 
Überwachungsinstruments auffallend. Mit der Verankerung der Rassenlehre in der 
Gesetzgebung kommt der Polizei die Funktion zu, die arische Volksgemeinschaft vor allen 
Gefahren, auch jenen der „rassisch-biologischen Unterwanderung“ zu schützen. 
In der Anfangsphase des Dritten Reiches wurde die Erweiterung der Polizeimacht 
noch aus der Reichstagsbrandverordnung abgeleitet. Die umfassenden polizeilichen 
Kompetenzen wurden mit dem politischen Ausnahmezustand begründet. Doch zunehmend 
verlagerte sich die Rechtfertigung für eine starke Polizeimacht: die Aufgabe, einen totalen 
Führerstaat zu errichten, stand nun im Zentrum der Argumentation. Und bezogen auf den 
übergeordneten Zweck, den völkischen Einheitsstaat zu verwirklichen, entwickelte sich ein 
von Totalitätsgrundsatz einerseits und völkisch-rassischen Komponenten andererseits 
geprägtes Verständnis der Polizei mit entsprechend weiter Auslegung ihrer Befugnisse.  
So betrachtet Walter Hamel die Aufhebung der Trennung von Staat und Gesellschaft 
im Nationalsozialismus als maßgeblich für die Neubewertung des polizeilichen Amtes. Nach 
Hamel wird die Polizei im NS-Staat zur „Hüterin der Gemeinschaft“, deren Aufgabe es sei, 
„darüber zu wachen….(d)aß jeder seinen Dienst am Volke, seine Funktion bei der Erhaltung 
und Hervorbringung der Volkswerte erfüllt“.289 Und auf der Grundlage einer ‚ethisch-
perfektionistischen’ Sicht des völkischen Führerstaates argumentiert Hamel:  
 
„ Beide Pole – die Freiheit der Volksgenossen und das Gestalten dieser Freiheit durch 
den Staat - sind heute an der Substanz des Volkes ausgerichtet: Der Volksgenosse hat 
seine Freiheit dazu zu gebrauchen, um die konkreten sittlichen und materiellen Werte 
des Volkes zu entfalten. Und der Staat, die souveräne Macht der Gemeinschaft, formt 
diese Dienstpflichten, sorgt für ihre bestmögliche Erfüllung und hütet die 
hervorgebrachten Güter, um so die Volksgemeinschaft zur höchstmöglichen 
Vollendung zu treiben. Damit ist das besondere materielle Hoheitsrecht der Polizei – 
Gefahren von der liberalen Gesellschaft abzuwenden – entfallen. (…) 
                                                                                                                                                                                         
288 Für die zentrale Rolle des Reichssicherheitshauptamts im Kontext der Vernichtungspolitik siehe Michael 
Wildt, Generation des Unbedingten. Das Führungskorps des Reichssicherheitshauptamtes, 2. Auflage, 
Hamburg: Hamburger Edition HIS Verlag 2008. 
289 Hamel, „Wesen und Rechtsgrundlagen der Polizei im nationalsozialistischen Staate“, S. 385.  
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Ihre (= der Polizei) Beschränkung auf Gefahrenabwehr war ja nur ein künstliches 
Hirngespinst der rationalen Ideologie, die dem Staate an sich nur diesen Sinn beilegte. 
Im Grunde ist die Aufgabe der Polizei immer die Aufgabe des Staates überhaupt.“290  
 
Die Kompetenzen der Polizei können nach Hamel nicht länger durch ein positives Gesetz 
geregelt werden; die einzige Rechtsgrundlage der Polizei im NS-Staat sei „das Wesen der 
Staatshoheit und ihre Ausgestaltung durch den Führer und Reichskanzler“.291  
Die bereits angesprochene „Ethisierung“ des Rechts macht vor dem Polizeirecht nicht 
Halt. Da die wesentliche Funktion des völkischen Staates in der sittlichen Formung der 
Volksgemeinschaft liege, stehe die Polizei im Dienst dieses Programms, dessen Umsetzung 
nach Hamel auch eine Erweiterung der Zwangsmittel erfordere. Entsprechend macht er sich 
für die Schutzhaft stark; die Ermächtigung zu deren Anordnung könne der Polizei nicht per 
Gesetz übertragen werden, sondern liege „allein in der Natur ihres Amtes.“292  
Gleichzeitig spricht sich Hamel gegen eine klare Definition des Amts der Polizei aus. 
Dieses lasse sich,  
 
„weder bestimmen noch zergliedern; denn die Aufgaben des Staates selbst lassen sich 
nicht nach irgendwelchen rationalen Zwecken oder Sachgebieten völlig aufteilen. 
Wohl können bestimmte Aufgaben oder bestimmte Sachgebiete von der allgemeinen 
Staatshoheit abgezweigt werden; aber stets bleibt ein irrationaler Kern übrig, der jeder 
Begrenzung spottet, in alle Zwecksetzungen und Sachgebiete eingreift und dessen 
Umfang ständig mit den Situationen wechselt. Diesen irrationalen Kern der 
Staatshoheit stellt die Polizei dar. Jede allgemeine Bestimmung ihres Amtes würde 
eine Rationalisierung des Staates bedeuten. (…) 
Ist die Hoheit des nationalsozialistischen Staates nicht rational begrenzbar, so muß es  
innerhalb der Staatsverwaltung auch eine letzte unbestimmbare Substanz geben.“293  
 
Hamel rechtfertigt die normative Entgrenzung der Polizei, indem er ihr die Aufgabe 
zuschreibt, sich allen rationalen Bestimmungen zu entziehen, um der Wandelbarkeit des NS-
Staates gerecht zu werden. Mit solcher Rhetorik bejahen die NS-Juristen, dass die Polizei zum 
ideologisch formbaren Instrument in Himmlers Händen wird und sich von einer Einrichtung, 
                                                            
290 Hamel, „Wesen und Rechtsgrundlagen der Polizei im nationalsozialistischen Staate“, S. 384.  
291 Hamel, „Wesen und Rechtsgrundlagen der Polizei im nationalsozialistischen Staate“, S. 389. 
292 Hamel, „Wesen und Rechtsgrundlagen der Polizei im nationalsozialistischen Staate“, S. 395. 
293 Hamel, „Wesen und Rechtsgrundlagen der Polizei im nationalsozialistischen Staate“, S. 386. 
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die Individuen Schutz vor Verletzungen ihrer persönlichen Rechte gewähren sollte, zum 
Ausführungsorgan solcher Übergriffe entwickelt.  
Diese vom NS-Staat geforderte Bereitschaft der Polizei, sich dem Willen des 
Reichsführers und letztlich dem Willen des Führers jenseits von positiven Gesetzen und 
Verordnungen anzupassen, bringt Theodor Maunz 1943 in der folgenden Weise zum 
Ausdruck: „Der Führer ist aber nicht auf den Weg der Gesetzesform beschränkt, sondern kann 
seinen Willen in anderer Weise und auch in sehr allgemeinen Umrissen kundtun. Auch dann 
ist es Aufgabe der Polizei, ihn zu erfüllen.“294 
Die Abkehr von der Reichstagsbrandverordnung als normativer Grundlage für 
erweiterte Polizeibefugnisse gilt auch für die Schutzhaft, also die Einweisung in ein 
Konzentrationslager. So stellt Hans Tesmer in einem Artikel 1936 fest, dass sich die 
Verordnung vom 28. Februar 1933 zwar gegen „staatsfeindliche Gewaltakte“ von 
Kommunisten richtete und die Schutzhaft somit eine Maßnahme gegen politische Gegner war, 
sich aber mittlerweile der allgemeine Sinn der Verordnung und somit auch die Schutzhaft 
„gegen alle Elemente“ richte, „die in staats- oder volksschädigender Weise die 
Wiederaufbauarbeit des Deutschen Volkes durch ihr Verhalten gefährden“.295 
Diese den Zielen des NS-Staat abträglichen Haltungen umfassen selbstredend auch 
abweichende politische Einstellungen. Wie rigoros die polizeiliche Verfolgung jener gedacht 
war, die sich nicht mit den „weltanschaulich-politischen“ Grundsätzen der arischen 
Volksgemeinschaft identifizieren konnten oder wollten, bringt Werner Best, der juridische 
Experte der Gestapo, in seinem Kommentar zu der dritten Ausgabe des Gestapo-Gesetzes 
1936 zum Ausdruck:  
 
„Der politische Totalitätsgrundsatz des Nationalsozialismus, der dem 
weltanschaulichen Grundsatz der organischen und unteilbaren Volkseinheit entspricht, 
duldet keine politische Willensbildung in seinem Bereiche, die sich nicht der 
Gesamtwillensbildung einfügt. Jeder Versuch, eine andere politische Auffassung 
durchzusetzen oder auch nur aufrechtzuerhalten, wird als Krankheitserscheinung, die 
                                                            
294 Theodor Maunz, „Gestalt und Recht der Polizei“ (1943), zitiert nach dem Wiederabdruck in: Recht, 
Verwaltung und Justiz im Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und Gerichtsentscheidungen von 
1933 bis 1945, S. 325.  
295 Hans Tesmer, „Die Schutzhaft und ihre rechtlichen Grundlagen“ (1936), zitiert nach dem Wiederabdruck in: 
Recht, Verwaltung und Justiz im Nationalsozialismus. Ausgewählte Schriften, Gesetze und 
Gerichtsentscheidungen von 1933 bis 1945, S. 331.  
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die generelle Einheit des unteilbaren Volksorganismus bedroht, ohne Rücksicht auf 
das subjektive Wollen seiner Träger ausgemerzt.“296 
 
 
VI. 3. Gerichte und Richter 
 
 
Der Druck des Partei- und Sicherheitsapparates auf die Justiz war von Beginn der 
nationalsozialistischen Herrschaft an gegeben. Die durch das Ermächtigungsgesetz 
aufgehobene Gewaltenteilung leistete der Gängelung der Justiz Vorschub. Denn der Führer 
war nun auch oberster Gerichtsherr im Staate.297 Es gab kein oberstes Gericht mehr zur 
Prüfung der Verfassungskonformität von Gesetzen.  
Selbst diese erhebliche normative Verschiebung unterstützen die mit dem NS-Regime 
konform gehenden Rechtstheoretiker. So erklärt Ernst Rudolf Huber, die 
Staatsgerichtsbarkeit, der die Regelung und Entscheidung der Verfassungskonflikte zwischen 
dem Reich und den Ländern oder zwischen den Ländern obliegt, sei im NS-Staat überflüssig 
geworden.298 Dieser These folgt Manfred Fauser. Fauser lehnt entschieden einen sogenannten 
Richterstaat ab, also einen Staat mit einer obersten Kontrolle der Gesetze durch ein 
Verfassungsgericht. Denn dies würde Richter ermächtigen, Urteile mit weitreichenden 
politischen Folgen zu fällen – eine Autorität, die ihnen nach Fauser nicht zustehe. Der NS-
Staat habe also zu Recht die Verfassungsgerichtsbarkeit abgeschafft.299  
Dennoch wird von den NS-Juristen die weitgehende Unabhängigkeit der Richter und 
der Gerichte im NS-Staat behauptet. So bemerkt Huber einschränkend: „Die oberste 
Gerichtsherrlichkeit des Führers bedeutet nicht, daß er sich willkürlich in die Rechtsprechung 
selbst einmischt, sondern daß er die unabhängigen Gerichte einsetzt, mit ihrer Aufgabe 
betraut und in ihrer Tätigkeit schützt.“300  
Die Rechtspflege soll also der Justiz überantwortet bleiben. Die richterliche 
Unabhängigkeit sei, wie Fauser betont, nicht nur dem liberalen Staat eigen, sondern 
                                                            
296 Werner Best, „Die Geheime Staatspolizei“, in: Deutsches Recht 6, 1936, S. 125, 126; der Artikel von Best mit 
dieser Passage ist in diesem Band, Teil XX abgedruckt. Vgl. auch Herbert, Best, S. 164.  
297 Manchmal wird behauptet, Hitler habe sich diese Funktion als oberster Gerichtsherr erst nach seiner 
Reichstagsrede am 26. April 1942, in der er die Justiz scharf angriff, angeeignet. Dies entspricht nicht den 
Verhältnissen, die bereits in den 30-Jahren gegeben waren und klar von den NS-Verfassungstheoretikern 
dargelegt werden.  
298 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 356-358; sieh auch S. 276-286. 
299 Fauser, „Das Gesetz im Führerstaat“,  S. 149-154.  
300 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 281. 
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verkörpere „altpreußisches Gedankengut“.301 Stillschweigend wird hier angenommen, dass 
die für Preußen und das Kaiserreich konstitutiven Werte und Prinzipien im 
Nationalsozialismus eine Fortsetzung finden.   
De facto aber kann von einer von politischer Kontrolle freien Justiz keine Rede sein. 
Bereits in den Jahren 1933-1936 war das Dritte Reich von ständigen Konflikten zwischen der 
Partei und SS einerseits und der Justiz andererseits begleitet. Die Gerichte versuchten nicht 
selten, trotz der geänderten Rahmenbedingungen weiterhin nach rechtsstaatlichen Methoden 
zu arbeiten. Besonders im Umfeld der vielfach ohne Rechtsgrundlage verhängten Schutzhaft 
und der dubiosen Todesfälle in den Konzentrationslagern gab es ständige Reibereien 
zwischen den Richtern und der SS. Die Gerichte untersuchten oft die Gründe für die 
Einweisung von missliebigen Personen in die Konzentrationslager, und gingen auch Anzeigen 
von Verwandten im Falle nicht nachvollziehbarer Todesfälle in den Konzentrationslagern 
nach. Eben aus diesem Grund setzte Himmler alles daran, die Konzentrationslager und auch 
die in diesem Bereich tätigen SS-Angehörigen dem Zugriff der Justiz zu entziehen.  
Doch vielfach fügte sich die Justiz den Partei- und SS-Ansprüchen. Ein vielsagendes 
Beispiel ist die Haltung des bis 1941 wirkenden Justizministers Gürtner, der trotz gewisser 
Bemühungen um juridische Korrektheit letztlich immer wieder in die Situation kam, nicht nur 
rückwirkende Gesetze zu rechtfertigen, sondern auch Terrorakte des Regimes als der 
politischen Situation angemessene Maßnahmen zu deklarieren. Als nach dem Tode Gürtners 
im Jahre 1941 und einer interimistischen Führung durch Franz Schlegelberger, im August 
1942 der überzeugte Nationalsozialist Otto Georg Thierack das Justizministerium übernahm, 
verlor die Justiz gegenüber der SS noch weiter an Boden.302  
Auch durch die Transformationen auf theoretischer Ebene ist die Unabhängigkeit des 
Richters relativiert. Die NS-Juristen selbst akzeptieren, dass der Richter im Rahmen der NS-
Weltanschauung und der im Führerstaat geltenden Gerechtigkeit zu urteilen hat. Das zu 
verwirklichende Recht ist nach Huber „die konkrete Ordnung, in der das Volk sein 
Gemeinschaftsleben führt. Auch die Aufgabe des Richters ist Schutz und Entfaltung der 
                                                            
301 Fauser, „Das Gesetz im Führerstaat“,  S. 146. 
302 Siehe dazu Sarah Schädler, ‚Justizkrise’ und ‚Justizreform’ im Nationalsozialismus. Das 
Reichsjustizministerium unter Reichsjustizminister Thierack (1942-1945), Tübingen: Mohr Siebeck 2009. 
Thierack und sein Staatsekretär Rothenberger bereiteten umfangreiche Reformen im Justizwesen vor; u. a. gab 
es gezielte Maßnahmen, um die Richterschaft im Sinne der NS-Weltanschauung zu beeinflussen. Die 
„Richterbriefe“, von denen in diesem Band kurze Auszüge abgedruckt sind, waren ein solcher Kontrollversuch. 
Anlass für diese Verschärfungen war die Reichstagsrede Hitlers vom 26. April 1942, in welcher der Führer  das 
Prinzip der richterlichen Unabhängigkeit in Frage stellte.  
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völkischen Lebensordnung“.303 Im Grunde wird mit solchen Thesen dem Zugriff der 
Parteigesinnung auf das Recht und den Justizbereich der Weg geebnet. 
Die bereits angesprochene Ethisierung des Strafrechts und die 1935 erfolgte 
Aufhebung des Analogieverbots im Strafrecht sind weichen stellend für die Funktion und das 
Amtsverständnis des Richters im NS-Staat. Der Richter habe, da Sittlichkeitsvorstellungen so 
maßgeblich sind, seinem eigenen Gewissen und „dem pflichtmäßigen richterlichen Ermessen“ 
zu folgen.304 Zum anderen soll er „nur dem juristischen Grundgesetz, jenem Gesetz des 
Volkswohls als dem Gewissen der Nation“ Rechnung zu tragen.305 Wesentlich sei, dass der 
Richter nicht nur formal urteile, sondern auch das mit einer Rechtsverletzung verknüpfte 
materiale Unrecht ahnde. Die von den NS-Theoretikern immer wieder als wichtig betonte 
Trennung zwischen Recht und Gesetz, also der Bezug auf eine dem positiven Gesetzen 
übergeordnete Konzeption des „Rechten“, wird für die Richter relevant. Gegenstand der 
Rechtsprechung soll demnach nicht allein die formale Gesetzesverletzung, sondern auch der 
Verstoß gegen die übergesetzliche Moralordnung sein.       
Die materiale Rechts- und Unrechtsauffassung soll vor allem mit Hilfe des geschulten 
richterlichen Urteils gesichert werden. Dies bedeutet, dass der Richter neben den 
beschreibenden Tatbestandsmerkmalen noch spezifisch normative Elemente berücksichtigen 
muss, die eine „wertausfüllende Rechtsprechung“ ermöglichen. Diese „echten normativen 
Elemente“ sind zum Beispiel nach Freisler von entscheidender Bedeutung, um die materielle 
Rechts- und Unrechtsauffassung als zweite gleichwertige Rechtserkenntnisquelle neben dem 
Gesetz zu etablieren. Die Liste der von Freisler genannten echten normativen Elemente 
umfasst: Wohl des Reiches, Wohl des Volkes, gesellschaftliche Wertungen, nämlich 
Wertschätzung bzw. Abwertung und Ausbeutung, gute Sitten, Unzuchtbegriff, 
Anstandsverletzung, Wehrlosigkeit, gesundes Volksempfinden306.  
Entsprechend wird auch ein zentraler Grundsatz des liberalen Strafrechts, nämlich die 
auf ein Rückwirkungsverbot zielende Forderung, dass nur eine zur gegebenen Zeit gesetzlich 
verbotene Handlung strafbar ist (das Prinzip des nullum poena sine lege), scharf kritisiert. In 
dem Bestreben, „den staatlichen Macht- und Zugriffsbereich gegenüber der Freiheitssphäre 
                                                            
303 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 278. 
304 Sauer, „Die Ethisierung des Strafrechts“, S. 184. 
305 Sauer, „Die Ethisierung des Strafrechts“,  S. 184. 
306 Siehe Freisler, „Aufbau und Aufgabe des Besonderen Teils, Gestaltung seiner Tatbestände“, S. 61, 62. 
Freisler erwähnt auch Tatbestandsmerkmale, die nicht rein normativ seien, sondern sachliche und beschreibende 
Expertenfeststellungen, zum Beispiel: „anerkannte Regeln der Baukunst“, „Regeln der ärztlichen Kunst“, aber 
auch Klassifikationen wie „fremde Sachen, vertretbare Sachen, Vertragswidrigkeit, verwandtschaftliche 
Beziehungen, Vormund“. Siehe Freisler, „Aufbau und Aufgabe des Besonderen Teils, Gestaltung seiner 
Tatbestände“, S. 60. 
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des Bürgers eindeutig und scharf abzugrenzen“ habe man, wie Karl Schäfer kritisiert, 
bereitwillig „die Kehrseite einer solchen Regelung in Kauf“ genommen,  
 
„die Möglichkeit nämlich, daß es dem Findigen gelingen könnte, sich zwischen den 
Maschen des geschriebenen Rechts hindurchzuwinden und straflos zu bleiben trotz 
eines Verhaltens, das den Absichten des Strafgesetzgebers widerspricht, das von Sitte 
und Rechtsempfinden verurteilt wird, das aber den Bereich des in dem geschriebenen 
Strafgesetz für strafbar Erklärten gerade noch vermeidet.“307  
 
Rechtssicherheit könne aber nicht so weit gehen, dass kriminelle Taten ungestraft bleiben. 
Zudem verlange der Grundsatz nulla poena sine lege nach immer genaueren 
Gesetzesbestimmungen. Doch dessen Befolgung sei in der konkreten Rechtsprechung gar 
nicht möglich. Je nach Radikalität fordern die NS-Theoretiker zumindest die Einschränkung 
des nullum crimen, nulla poena sine lege-Prinzips oder gar seine Aufhebung und Ersetzung 
durch die Formel nullum crimen sine poena. 308 Jede Form von Verbrechen, selbst wenn es 
nicht einem gesetzlich festgelegten Delikt entspreche, verlange nach Strafe und Sühne.    
Die liberale Maxime, den Freiheitsraum des Einzelnen dadurch zu schützen, dass nur 
gesetzlich eindeutig geregelte Tatbestände strafbar sind, schränke, wie Schäfer argumentiert, 
das freie Ermessen des Richters stark ein und habe den Richter „zur Subsumtionsmaschine 
herabgewürdigt“.309 Zwar dürfe der Richter nicht anstelle des Gesetzgebers Recht setzen, 
doch müsse ihm durch einen größeren Spielraum an Ermessensentscheidungen die 
Möglichkeit der Rechtschöpfung im Interesse der Volksgemeinschaft eingeräumt werden. 
Laut Schäfer sei eine Erweiterung der richterlichen Befugnisse im NS-Strafrechtssystem nur 
folgerichtig, denn dieses benütze zur Bestimmung von Recht und Unrecht auch 
Generalklauseln „und an Stelle beschreibender Tatbestandsmerkmale 
wertausfüllungsbedürftige Tatbestände, die auf das gesunde Volksempfinden und ähnliche 
Wertmesser verweisen“.310  
                                                            
307 Schäfer, „Nullum crimen sine poena“, S. 202. 
308 Werle drückt den Stellenwert dieser Umformung folgendermaßen aus: „Der Nulla-poena-Satz wird zur 
‚Trophäe’ eines Sieges über das rechtsstaatlich-liberale Strafrecht“. Werle, Justiz-Strafrecht und polizeiliche 
Verbrechensbekämpfung im Dritten Reich, S. 143.  
309 Schäfer, „Nullum crimen sine poena“ , S. 204. Der Richter solle Recht schöpfen, aber nicht Recht schaffen.  
Auch Sauer betont, die Tätigkeit des Richters im NS-Staat stehe, „weit entfernt“ von „jener berüchtigten 
‚Subsumtionsmaschine’…, die für einen ‚fertigen’ Fall den dazu passenden ‚fertigen Obersatz’ verkündet“, 
womit der Nationalsozialismus die Freiheit des Richter  nicht beschränkt, sondern „im Gegenteil erhöht“ habe. 
Sauer, „Die Ethisierung des Strafrechts“, S. 184.  
310 Schäfer, „Nullum crimen sine poena“, S. 204. Der Richter soll, wie Gleispach schreibt, „zu der Urquelle des 
Rechts hinabsteigen, aber er ist an die Gedanken gebunden, die in den Tatbeständen ihren wenn auch 
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Um die Kompetenzen des Richters und seinen Ermessensspielraum zu erweitern, 
verlangen die NS-Juristen auch die generelle Aufhebung des Analogieverbotes im Strafrecht. 
Dieses untersagt, eine Strafrechtsnorm auf einen Fall anzuwenden, der nicht von ihrem 
Wortlaut erfasst ist. Die Methode der Analogie ermögliche, wie die NS-Juristen 
argumentieren, dem Richter, ähnliche Fälle gleich zu beurteilen und befreie den Richter von 
dem Zwang, nur jene Taten verurteilen zu können, die sich unter ein bestehendes Gesetz 
subsumieren lassen.311   
 
Die Ausdehnung der richterlichen Urteilsautorität zeigt sich auch daran, dass mit der 
Betonung des „Rechtsgedankens“ die Unterscheidung zwischen Gesetzesanalogie und 
Rechtsanalogie schwimmend wird. Die Gesetzesanalogie bedeutet die Anwendung einer 
bestimmten gesetzlichen Regelung auf einen ähnlichen, gesetzlich aber nicht geregelten 
Tatbestand. Leitend für das Urteil ist dabei jedoch der Inhalt der Gesetzesvorschrift. Die 
Rechtsanalogie geht darüber hinaus und bedeutet, wie Karl Siegert erläutert, „die Anwendung 
eines der gesamten Rechtsordnung innewohnenden Gedankens auf einen gesetzlich nicht 
geregelten Fall, der diesem Gedanken im Sonderfall entspricht“.312  
Während eine Reihe von Juristen im Dritten Reich der Rechtsanalogie skeptisch 
gegenüber stehen und diese auch wegen der Gefahr der richterlichen Willkür ablehnen, 
argumentieren andere, dass im Führerstaat Gesetzesanalogie und Rechtsanalogie 
zusammenfallen. Die Grenzziehung ist schwierig, denn im Grunde beinhaltet die Begründung 
der Zulässigkeit der Gesetzesanalogie – dass diese nämlich dem Richter die Umsetzung des 
neuen Rechtsverständnisses ermögliche – bereits die Rechtfertigung der Rechtsanalogie. So 
unterstützt Siegert die Gesetzesanalogie mit folgendem Argument:  
 
„Gerade das völkische Führerprinzip verlangt darum, daß nach dem Willen des 
heutigen Gesetzgebers gehandelt wird und daß dieser Wille, der zugleich dem 
heutigen ‚Zweck des Gesetzes‘ entspricht,  für die Anwendung eines Strafgesetzes 
                                                                                                                                                                                         
unvollkommenen Ausdruck gefunden haben“. Gleispach, „Willensstrafrecht“, S. 1070. Siehe den Text von 
Gleispach in diesem Band, Teil XX, der diese Passage enthält. PRÜFEN. 
311 Krug, „Drei Grundprobleme des kommenden Strafrechts“, S. 99. Besonderen Anstoß nahmen die NS-
Juristen an dem Urteil des Reichsgerichts (1933), dass weder der Elektrizitätsdiebstahl noch der 
Fernsprecherautomatenbetrug strafbar seien. Nachdem das Reichsgericht die Angeklagten in einem Fall von 
„Elektrizitätsdiebstahl“ und einem Fall von „Fernsprechautomatenbetrug“ freigesprochen hatte, wurde auf die 
Aufhebung des Analogieverbots im Strafrecht hingearbeitet. Das Urteilen nach Analogie würde, so die 
Argumentation der Nazi-Rechtstheoretiker, erlauben, auch diese Fälle von Betrug als Straftatbestände zu 
behandeln. Siehe dazu auch Gruchmann, Justiz im Dritten Reich, S. 848.  
312 Karl Siegert, „Nulla poena sine lege. Kritische Bemerkungen zu den Vorschlägen der amtlichen 
Strafrechtskommission“, in: Freisler (Hg.), Deutsches Strafrecht. Strafrecht, Strafrechtspolitik, Strafprozeß, S. 
376-386, hier S. 380. 
  
88 
88 
maßgebend ist. Daraus folgt ohne weiteres, daß die Rechtsanwendung über die 
Grenzen der an den möglichen Gesetzeswortlaut gebundenen Auslegung hinausgreifen 
und die Gesetzesanalogie mitumfassen muß.“313  
 
Dies erlaubt dem Richter, sich bereits mit Berufung auf die Gesetzesanalogie weitgehend von 
der konkreten Gesetzesformulierung zu lösen. Mit der Berufung auf den „Willen des 
heutigen Gesetzgebers“ und das „völkische Führerprinzip“ können nun streng genommen 
richterliche Urteile sowohl nach dem Gesetzesanalogieprinzip als auch dem 
Rechtsanalogieprinzip gefällt werden. Notwendig ist lediglich, dass die Urteile im Sinne des 
NS-Staates liegend ausgegeben werden.  
Siegert räumt auch ein, dass die Rechtsanalogie genau das NS-Denken umsetze, indem 
sie festlege, „daß das Rechtsgewissen des Volkes und die Richtlinien der Führung auch 
außerhalb der Gesetze zur Anwendung kommen“.314 Umgekehrt bemerkt er skeptisch, dass 
die Methode der Rechtsanalogie nicht dem Richter überantwortet werden könne, denn „(i)m 
Unterschied zur Gesetzesanalogie ist aber bei der Rechtsanalogie der Wille der Führung nicht 
klar ersichtlich.“315 Mit diesem vergeblichen Einschränkungsversuch legt selbst ein NS-
Theoretiker klar dar, welche normative Entgrenzung sich im NS-Rechtsdenken durch die 
generelle Zulässigkeit der Analogie zwangsläufig einstellt. 
Manche NS-Theoretiker, zum Beispiel der Kieler Strafrechtsprofessor Georg Dahm, 
machen kein Hehl daraus, dass sich die richterliche Autorität im NS-System durch „die 
Preisgabe des Analogieverbots, die reichliche Verwendung von Generalklauseln und die 
Bezugnahme auf dehnbare Wertbegriffe, wie die gesunde Volksanschauung, endlich die 
Einräumung einer weitgehenden Freiheit in der Bestimmung der Rechtsfolgen“ deutlich 
verstärkt habe.316 Doch im Führerstaat mit seiner einheitlichen weltanschaulichen Grundlage 
stelle diese Zunahme an Richtermacht kein Problem dar. Lediglich unter den demokratischen 
werte-subjektivistischen Bedingungen der Weimarer Republik wäre, wie Dahm betont, eine 
Erweiterung der Machtbefugnisse des Richters problematisch und würde sich „einseitig zu 
Gunsten des Täters“ auswirken, denn die „vorrevolutionäre, liberale Strafrechtswissenschaft 
kannte keine Rechtsidee und im Grunde kein überpositives Recht“.317 Und kritisch fügt er mit 
Bezug auf die Rechtsprechung unter demokratischen Rahmenbedingungen an:  
 
                                                            
313 Siegert, „Nulla poena sine lege“, S. 380. 
314 Siegert, „Nulla poena sine lege“, S. 381. 
315 Siegert, „Nulla poena sine lege“, S. 381. 
316 Dahm, „Das Ermessen des Richters im nationalsozialistischen Strafrecht“, S. 87.  
317 Dahm, „Das Ermessen des Richters im nationalsozialistischen Strafrecht“, S. 88. 
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„Zugleich aber mußte man eingestehen, daß die Vieldeutigkeit und Uneinheitlichkeit 
der tatsächlich herrschenden Auffassungen letztlich subjektive und persönliche 
Entscheidungen des Richters unentbehrlich machten. Diese Auskunft aber erwies sich 
als unzulänglich und verhängnisvoll in einer Zeit, in der der Richter, dem Staate 
innerlich entfremdet, aber auch nicht im Volke wurzelnd, und ohne den Rückhalt  
einer äußeren Autorität  oder einer tragenden Idee, nicht das Vertrauen genoß, das 
seine subjektive Entscheidung hätte rechtfertigen können. Die Erweiterung des 
richterlichen Ermessens mußte so an der Vertrauenskrise scheitern und diese Krise 
noch steigern.“318  
 
Die Botschaft ist klar: In liberal-demokratischen Gesellschaften fehlen verbindliche 
Wertmaßstäbe. Diese Situation des Relativismus und Subjektivismus verschärfe sich durch 
das Fehlen einer politischen Autorität, die Werte und normative Richtlinien vorgebe. Nach 
dieser Logik ermöglicht die Trennung von Recht und Gesetz im NS-System die Bestimmung 
einer überpositiven Rechtsidee, über die der „materielle Unrechtsgehalt“ von Taten 
festgestellt werden könne. Entsprechend bejaht Dahm die durch das NS-System bewirkten 
normativen Verschiebungen:  
 
„Mit der Abkehr vom liberalen Rechtsdenken nämlich erhält das Gesetz eine neue 
Funktion. Seine Aufgabe ist nicht mehr Abgrenzung des staatlichen Bereichs von der 
privaten Freiheitssphäre, nicht mehr Schutz des einzelnen gegen die Willkür eines mit 
Mißtrauen betrachteten Staates und Durchführung der Gewaltenteilung im Verhältnis 
von Gesetzgebung und Rechtsprechung. Der Richter ist nicht mehr Mund und Sklave 
des Gesetzes, wie die Aufklärung annahm, sondern Gesetz und Richterspruch stehen 
heute auf gleicher Ebene. Beide nämlich bringen den völkischen Rechtsgedanken, die 
Volksanschauung als letzte, überpositive Rechtsquelle und Grundlage aller 
Rechtsgeltung zum Ausdruck. Das Gesetz, im Verhältnis zur Volksanschauung nicht 
weniger zweitrangig als die Entscheidung des Richters, enthält nur die allgemeinen 
Richtlinien, nach denen der Richter die Volksanschauung zur Geltung bringt.“319  
 
Diese „Befreiung des Richters vom Zwang der formalen Norm“ bedeute auch eine 
„Loslösung“ vom abstrakten Rechtsdenken und eine Hinwendung zur „jeweils 
maßgebende(n) Lebenswirklichkeit“ und die „Einsicht in den konkreten 
                                                            
318 Dahm, „Das Ermessen des Richters im nationalsozialistischen Strafrecht“, S. 88, 89. 
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Lebenstatbestand“.320 Der Richter ist nun nicht nur der hinter dem Gesetz stehenden 
völkischen Ordnung verpflichtet, sondern auch der politischen Führung, weil „der 
nationalsozialistische Gemeinschaftsgedanke mit dem Grundsatz der autoritären Führung 
untrennbar verbunden ist. Denn in der politischen Führung und insbesondere im Führer selbst 
findet das Volk seine wahre Vertretung, und eben darauf beruht die Autorität von Führer und 
Staat“.321  
 
Auf diese Weise versucht Dahm das Problem zu vermeiden, dass die Betonung der 
Volksanschauung dem Richter einen weiten Ermessenspielraum garantiert und sich – 
ungeachtet des Stellenwerts der Volksgemeinschaft – eine völlige Subjektivierung der 
Rechtsprechung einstellt, da ein Richter nach persönlichem Gutdünken seine je eigene 
Auslegung der Volksanschauung zur Grundlage seiner richterlichen Urteile machen kann. So 
darf sich nach Dahm der Richter niemals anmaßen, „einem Gesetz die Anwendung mit der 
Begründung (zu) versagen, daß das Gesetz der Volksanschauung widerspreche“.322  
Dahm veranschaulicht das dem Richter vom NS-Strafrecht zugestandene „gebundene 
Ermessen“ am Beispiel der Rassengesetzgebung. Der Richter sei, wie Dahm betont, an das 
Gesetz gebunden und nicht gänzlich frei, nach seiner eigenen Interpretation der 
Volksanschauung zu entscheiden: „Der Richter, der z.B. ohne gesetzliche Handhabe unter 
Berufung auf die Volksanschauung den Rasseverrat bestrafen wollte, würde sich an die Stelle 
des Führers setzen und den im Führer sich darstellenden Volkswillen mißachten.“323  
Dahm bemüht sich, die erstmals in der Preußischen Denkschrift erwähnte „gesunde 
Volksanschauung“, die ja Grundlage des richterlichen Urteilens sei, zu interpretieren. Dabei 
aber leistet Dahm nicht mehr als die plakative Formulierung, dass die „gesunde 
Volksanschauung keine rein abstrakte Idee (ist), sondern eine konkrete Lebenswirklichkeit, 
die durch die wirklich vorhandenen Rechtsüberzeugungen bestimmt und immer wieder 
erneuert wird“.324  
Zwei Elemente sind nach den NS-Rechtstheoretikern, die sich klar für die 
Angleichung der Rechtsprechung an die nationalsozialistische Weltanschauung 
aussprechen325, wesentlich: zum einen das Besinnen des Richters auf die 
                                                                                                                                                                                         
319 Dahm, „Das Ermessen des Richters im nationalsozialistischen Strafrecht“, S. 89. 
320 Dahm, „Das Ermessen des Richters im nationalsozialistischen Strafrecht“, S. 89. 
321 Dahm, „Das Ermessen des Richters im nationalsozialistischen Strafrecht“, S. 90. 
322 Dahm, „Das Ermessen des Richters im nationalsozialistischen Strafrecht“, S. 90. 
323 Dahm, „Das Ermessen des Richters im nationalsozialistischen Strafrecht“, S. 92. 
324 Dahm, „Das Ermessen des Richters im nationalsozialistischen Strafrecht“, S. 91.  
325 Nach Bernd Rüthers gab es unter den Rechtstheoretikern im NS-Staat drei Auffassungen über die Rolle des 
Richters. Die erste Gruppe von Theoretikern trat für eine strenge Gesetzesbindung ein und hielt den Richter nur 
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„nationalsozialistische Rechtsidee“ und zum anderen das Anerkennen der Gehorsamspflicht 
des Richters gegenüber der politischen Führung. Die Argumentation verläuft in zwei 
Schritten: zuerst wird postuliert, dass das Gesetz allein weder die Normgültigkeit garantiere 
noch zur Rechtsprechung ausreiche; notwendig sei vielmehr die Bezugnahme auf eine 
„überpositive Rechtsidee“ als Leitlinie. Im zweiten Schritt wird dann diese überpositive 
Rechtsidee über die „gesunde Volksanschauung“ definiert.  
Welche konkreten Standards und Maßstäbe sind aber für die „gesunde 
Volksanschauung“ verbindlich? Genau betrachtet wird hier auf die Auslegungskompetenz 
der politischen Führung verwiesen: letztlich legt der Führerwille, der die 
nationalsozialistische Weltanschauung definiert, fest, was als Inhalt der „gesunden 
Volksanschauung“ gelten kann. Dies unterstreicht auch Dahms Behauptung, dass für das 
Rechtsleben neben dem Gesetz „außerjuristische Äußerungen des Führerwillens, 
maßgebende literarische Auslassungen, programmatische Erklärungen der dazu Berufenen 
auch dann ausschlaggebend“ seien, selbst „wenn diese Äußerungen nicht in juristische 
Formen gekleidet sind und nicht unmittelbar eine Beeinflussung des Rechtslebens 
bezwecken“.326  
Der Politisierung des Rechts sind somit Tür und Tor geöffnet. Wie letztlich alle 
anderen Amtsträger und Beamten des NS-Staates ist der Richter darauf angewiesen, den 
Führerwillen über seine ständigen, sich aber permanent ändernden Artikulationen zu erfassen 
und diesem zu gerecht zu werden. In einem politischen System, das sich vorwiegend über 
programmatische und symbolische Kundgebungen und diffuse Überzeugungsformeln 
definiert, kann dies nur gesteigerte Willfährigkeit generieren. Das ständige Bemühen um 
Interpretation der Führererwartungen lähmt die unabhängige und unparteiliche richterliche 
Urteilsbildung. Die Verunsicherung durch die wechselnden und unberechenbaren 
Führeräußerungen steigert die Macht des Regimes.  
 
 
VII.  Philosophische Grundlagen: Gemeinwille und Volksgeist  
                                                                                                                                                                                         
in seltenen Ausnahmefällen für befugt, von der erkannten Interessenwertung des Gesetzgebers abzuweichen. 
Nach ihr mußte der Gesetzgeber die Rechtserneuerung bewirken, der Richter hatte die Weisungen des 
Gesetzgebers nur dienend auszuführen. Die zweite, stark richterrechtlich orientierte Ansicht ging dahin, der 
Richter dürfe die vorrevolutionären Vorschriften immer schon dann als aufgehoben ansehen, wenn sie zu einem 
Grundgedanken des Nationalsozialismus im Gegensatz stünden. Die dritte Auffassung schränkte die Befugnis 
des Richters, altes Recht durch Nichtanwendung außer Kraft zu setzen, stärker ein. Der Richter durfte nur 
solchen alten Vorschriften die Anwendung versagen, die im Widerspruch zum Nationalsozialismus standen, 
deren Anwendung aber darüber hinaus nach den NS-Wertvorstellungen zu unerträglichen Ergebnissen führte. 
Siehe dazu Bernd Rüthers, Die unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel der Privatrechtsordnung im 
Nationalsozialismus, Tübingen: J. C. B Mohr (Paul Siebeck) 1968, S. 145-147. 
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Was ist aus der Perspektive der politischen Philosophie zum NS-Staat zu sagen? Die hinter 
dem NS-Staat stehende Konzeption des Politischen entspricht in ihren normativen 
Ambitionen dem, was John Rawls eine unvernünftige „umfassende moralische und politische 
Lehre“ (comprehensive moral and political doctrine) genannt hat. Eine umfassende 
moralisch-politische Doktrin erhebt zum einen den Anspruch, als richtig bzw. wahr gelten zu 
können und untermauert zum anderen ein Staatsverständnis, das darauf abzielt, alle 
Lebensbereiche der Bürgerinnen und Bürger zu durchdringen und zu regeln.327  
Beide dieser Bedingungen treffen auf die Konzeption des NS-Staates und dessen 
Fundierung zu. Die Grundlagen des NS-Staates gelten als unantastbar und nicht hinterfragbar. 
Die Autorität des Führers wird zum einen politisch-pragmatisch damit gerechtfertigt, dass 
nach den Jahren der Instabilität in der Weimarer Republik ein starker staatlicher Souverän 
wieder notwendig sei. Zum anderen – und dies ist wesentlich für den „Führerkult“ - wird 
diese Machtzuschreibung mit einer platonischen Argumentationsfigur gestützt. Dem Führer 
wird die epistemische Kompetenz zugesprochen, das Wohl der Volksgemeinschaft nicht nur 
am besten zu kennen, sondern sich auch gemessen an seinen charakterlichen Dispositionen 
bedingungslos in den Dienst der Volksgemeinschaft zu stellen und seine Macht nicht zu 
missbrauchen.328 Die Relation der Volksgenossen zum Führer ist somit über Vertrauen und 
nicht über politische Repräsentation definiert.  
Auch die zweite Komponente einer umfassenden moralischen und politischen Doktrin 
ist gegeben. Partei und Staat versuchen im Nationalsozialismus, das Leben der Bürgerinnen 
und Bürger in seiner Gesamtheit zu kontrollieren. Abgesehen von den gravierenden 
Beschränkungen bürgerlicher Grundfreiheiten ist die Einmischung in vordem als privat 
geltende und dem staatlichen Zugriff entzogene Bereiche des Lebens  – Freizeitverhalten, 
                                                                                                                                                                                         
326 Dahm, „Das Ermessen des Richters im nationalsozialistischen Strafrecht“, S. 91. 
327 Siehe John Rawls, Politischer Liberalismus, S. 12, 13, 76-79. Zu beachten ist, dass der Nationalsozialismus 
wegen seiner irrationalen Elemente und seiner Negierung allgemeiner Menschenrecht eindeutig nicht zu den von 
Rawls mit einer „Idee der öffentlichen Vernunft“ verknüpften politischen Konzeptionen zählt, sondern zu den 
„unvernünftigen umfassenden Lehren“. Manche von Rawls als umfassende Lehren bezeichnete politische 
Konzeptionen (etwa der Liberalismus von Mill und Kant) anerkennen liberale Grundrechte, wenngleich sie nach 
Rawls das Faktum des Pluralismus (also die Diversität an Weltanschauungen und Religionen) in ihrer 
Konzeption des Politischen nicht genügend berücksichtigen. Zu den nach Rawls unvernünftigen politischen 
Konzeptionen vgl. auch Rawls, Das Recht der Völker, Berlin, New York: Walter de Gruyter 2002, § 6. 
328 In seiner perfektionistischen Staatskonzeption bindet Platon die Legitimität politischer Autorität an das 
Wissen darum, was gut und gerecht ist. Darum kommt Platon zu der – abstrahiert von seinen 
erkenntnistheoretischen Annahmen -  sehr seltsam anmutenden These, dass die Philosophen Könige sein sollten 
und politische Macht und Philosophie zusammenfallen sollten. Siehe Platon, Der Staat (Politeia), übers. und hg. 
von Karl Vretska, Stuttgart: Reclam 1982, Buch V, 18d, S. 477.  
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Gesundheits- und Körperkult, Wahl der Ehepartnerin oder des Ehepartners, Kinderanzahl, 
Dienst an der Volksgemeinschaft – offensichtlich.  
Der NS-Staat hat die Züge eines totalitären Staates. Doch wie die in diesem Band 
abgedruckten Texte zur Kontroverse um den autoritären, totalen oder totalitären Führerstaat 
zeigen, ging es den NS-Rechtstheoretikern darum, den NS-Staat gerade nicht mit einer alle 
Lebensbereiche durchdringenden Staatsmacht, wie sie den totalitären Staat charakterisiert, in 
Verbindung zu bringen. Deshalb wird der Führerstaat von manchen Juristen als lediglich  
autoritärer Staat bestimmt; manche Theoretiker interpretieren den Führerstaat darüber 
hinausgehend als totalen Staat im Sinne der Notwendigkeit einer einheitlichen politischen 
Autorität. Einer totalitären Staatsform stehen so gut wie alle NS-Rechtstheoretiker ablehnend 
gegenüber – wohl mit der Überlegung, dass ein jede Form privater Autonomie bedrohender 
Staat mit der Rhetorik vom Volkswohl und der sittlichen Selbstperfektionierung der 
Volksgenossen nicht zu vereinbaren sei.329 Ein nur die Maske der blanken Macht zeigender 
Leviathan ist, das wissen die NS-Denker, ganz und gar nicht auf der Linie eines auf sittlichen 
Grundlagen und höheren Rechtsprinzipien basierenden Staates, dem die solidarische Einheit 
der Volksgemeinschaft angeblich heilig ist.330 Die Beschwörung der Schrecken des totalitären 
Staates war vielmehr Teil der „anti-bolschewistischen“ Kampfpropaganda des NS-Regimes. 
Ungeachtet dessen ist die Tendenz zur Regelung aller Lebensbereiche im Dritten Reich 
unübersehbar. 
Auf theoretischer Ebene werden die aus dem Reservoir totalitären Staatsdenkens 
stammenden Komponenten des NS-Staates vielfach durch die Berufung auf den politischen 
Gemeinwillen der Volksgemeinschaft verdeckt, wobei immer wieder auf Rousseaus Formel 
vom Gemeinwillen (volonté générale) zurückgegriffen wird. Dabei kommt den NS-
Theoretikern Rousseau in einigen Passagen des Gesellschaftsvertrags leider entgegen, in dem 
er den Sozialkontrakt so begründet: „Gemeinsam stellen wir alle, jeder von uns seine Person 
und seine ganze Kraft unter die oberste Richtschnur des Gemeinwillen; und wir nehmen, als 
                                                            
329 Die NS-Strafrechtstheoretiker sprechen sich, wie erwähnt, durchwegs für die Willensfreiheit aus. Ohne die 
Annahme der Willensfreiheit wäre die an die Sühne geknüpfte Sicht der Strafe ins Leere gegangen.  
330 Gerade darum sind die Bezugnahmen auf Thomas Hobbes, abgesehen von Carl Schmitts Studie Der 
Leviathan in der Staatslehre des Thomas Hobbes spärlich. Schmitt liest aber Hobbes als Liberalen und wendet 
sich dagegen, Hobbes eine totalitäre Staatskonzeption zuzuschreiben. Eine solche Fehlinterpretation resultiert für 
Schmitt aus der einseitigen Konzentration auf die mythologischen Komponenten des „Leviathan“-Begriffs. 
Schmitt bemerkt kritisch, Hobbes’ Theorie „wäre allerdings eine sonderbare Staatsphilosophie, wenn ihr ganzer 
Gedankengang nur darauf hinausliefe, die armen menschlichen Individuen aus der totalen Angst des 
Naturzustands nur in die ebenso totale Angst einer Moloch- oder Golemherrschaft hineinzutreiben“. Vgl. Carl 
Schmitt, Der Leviathan in der Staatslehre des Thomas Hobbes. Sinn und Fehlschlag eines politischen Symbols, 
Hamburg: Hanseatische Verlagsanstalt 1938, S. 112. Zu Schmitts Lesart von Hobbes vgl. auch David 
Dyzenhaus, “Now the Machine Runs Itself“. Carl Schmitt on Hobbes and Kelsen, in: Cardozo Law Review 
Vol.16, 1, 1994, S. 1-19. 
  
94 
94 
Körper, jedes Glied als untrennbaren Teil des Ganzen auf“.331 Auch Rousseaus erklärende 
Anmerkung, „(d)ieser Akt des Zusammenschlusses schafft augenblicklich anstelle der 
Einzelperson jedes Vertragspartners eine sittliche Gesamtkörperschaft, die aus ebenso vielen 
Gliedern besteht, wie die Versammlung Stimmen hat, und die durch ebendiesen Akt ihre 
Einheit, ihr gemeinschaftliches Ich, ihr Leben und ihren Willen erhält“332, ist - sofern man 
sich nur an den Wortlaut dieser Zeilen hält und Rousseaus eigentliche Intention, nämlich eine 
auf der Gleichheit und den politischen Stimmen aller beruhende Konzeption einer Republik 
zu begründen, ausblendet - keineswegs unproblematisch. Genau diese Idee von einer aus der 
gemeinsamen Selbstgesetzgebung aller entstehenden sittlichen Vereinigung wussten die NS-
Juristen dann für ihre die Deckung von Sittlichkeit und Recht fordernde 
Volksgemeinschaftsideologie zu nützen.  
Aber auch für die philosophisch-theoretische Legitimierung der Führermacht wird 
Rousseaus Konzept des „allgemeinen Willens“ eingesetzt. So betont Huber, dass dem Führer 
seine umfassende Autorität als dem „Träger des völkischen Willens“ gegeben sei.333 Und er 
fügt an: Der Führer „bildet in sich den völkischen Gemeinwillen und verkörpert gegenüber 
allen Einzelwünschen die politische Einheit  und Ganzheit des Volkes“.334 Dieser für den 
völkischen Staat konstitutive Gemeinwille ist nach Huber keine Fiktion wie in der 
Demokratie, sondern habe eine reale Grundlage in der Seinsordnung und „in der politischen 
Idee, die einem Volke gegeben ist“.335  
Genau dieses Bestreben, den Gemeinwillen als ein in der Seinsordnung real 
verankertes politisches Prinzip und nicht bloß als Teil eines hypothetischen 
Gedankenexperiments zu verstehen, mit dem über die politische Selbstgesetzgebung aller eine 
republikanische Gesellschafts- und Staatsform als allgemein zustimmungsfähig begründet 
werden soll, motiviert einige nationalsozialistische Rechtstheoretiker, an Hegel und dessen 
Staatskonzeption anzuknüpfen. Wenngleich Rousseau beansprucht, dass der allgemeine Wille 
mehr ist als die Summe der auf Partikularinteressen bezogenen Willen der Einzelnen, so gilt 
Rousseaus Konzeption des Gemeinwillens einigen NS-Juristen immer noch als zu 
individualistisch. Die Gründe dafür dürften sein, dass Rousseau die Stimmen aller Bürger in 
                                                            
331 Jean-Jacques Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag oder Grundsätze des Staatsrechts, übers. und hg. von Eva 
Pietzcker und Hans Brockard, Stuttgart: Reclam 2003, S. 18 (= Erstes Buch, Kap. 6) (Kursivsetzung im 
Original). 
332 Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag oder Grundsätze des Staatsrechts, S. 18. 
333 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 195. Siehe dazu Hubers Text in diesem Band Teil 
XX Teil II.5, der diese Passage enthält. 
334 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 196. Siehe dazu Hubers Text in diesem Band Teil 
XX Teil II.5, der diese Passage enthält. 
335 Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 196. Siehe dazu Hubers Text in diesem Band Teil 
XX Teil II.5, der diese Passage enthält. 
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den Gemeinwillen einbezieht, und vor allem dann im vierten Buch des Gesellschaftsvertrags 
das Majoritätsprinzip als politische Verfahrens- und Abstimmungsregel in der über den  
Gesellschaftsvertrag konstruierten Republik einführt.336  
Karl Larenz grenzt sich von Rousseaus Rechtfertigung staatlicher Souveränität und 
Autorität im „Contract Social“ mit dem Argument ab, der Gemeinwille bei Rousseau, also die 
volonté générale“, verkörpere nicht mehr als „das verallgemeinerte, auf einen Generalnenner 
gebrachte Einzelinteresse“.337 Damit übergeht Larenz Rousseaus sorgfältige Trennung 
zwischen der volonté de tous, der Summe der auf das partikulare Interesse bezogenen 
Einzelwillen, und dem allgemeinen Willen, der volonté générale, der sich auf ein 
überindividuelles Interesse an der Sicherung der Freiheit aller richtet. Diese tendentiöse 
Deutung Rousseaus hängt, wie bereits erwähnt, damit zusammen, dass für die NS-Ideologie 
ein in der Gemeinschaft aufgehendes Selbst und nicht ein sich politisch artikulierendes 
autonomes Individuum maßgeblich ist.  
Larenz sieht in Hegels Philosophie den angemessenen Bezugspunkt für die sich gegen 
den Utilitarismus und Materialismus wendende NS-Konzeption von Staat und Recht. Für 
Hegel sei, wie Larenz schreibt, „das Recht ‚etwas Heiliges überhaupt’, weil es das Dasein des 
allgemeinen Willens, d.h. Form und Ausdruck der in einem Volke lebendigen objektiven 
Sittlichkeit ist“.338 In Anlehnung an Hegel assoziiert er den sittlichen Wert des Rechtes mit 
dem der Lebens- und Sittenordnung innewohnenden objektiven Geist. Das Recht hängt für 
Larenz „in seiner Wurzel auf das engste mit der Sittlichkeit zusammen…, und zwar mit einer 
Sittlichkeit, die nicht Sache des einzelnen Individuums ist, sondern Lebensform der 
                                                            
336 Siehe Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag oder Grundsätze des Staatsrechts, S. 116, 117 (= Buch IV, Kap. 2  
Von den Abstimmungen)  So bemerkt auch Huber, der ja begrifflich zunächst bei Rousseau anknüpft, dass 
Rousseaus volonté générale lediglich „ein Kompromiß zwischen den verschiedenen im Widerstreit liegenden 
gesellschaftlichen Interessen“ sei. Huber, Verfassungsrecht des Großdeutschen Reiches, S. 195. Siehe dazu 
Hubers Text in diesem Band Teil XX Teil II.5, der diese Passage enthält. Huber bezieht sich dabei auf Hegels 
entsprechende Kritik an Rousseau im § 258 der Grundlinien der Philosophie des Rechts. Hegel wendet dort 
gegen Rousseau ein, dieser habe „das Verdienst gehabt, ein Prinzip, das nicht nur seiner Form nach…, sondern 
dem Inhalte nach Gedanke ist, und zwar das Denken selbst ist, nämlich den Willen als Prinzip des Staates 
aufgestellt zu haben. Allein indem er den Willen nur in bestimmter Form des einzelnen Willens, (wie nachher 
auch Fichte) und den allgemeinen Willen nicht als das an und für sich Vernünftige des Willens, sondern nur als 
das Gemeinschaftliche, das aus diesem einzelnen Willen als bewußtem hervorgehe, faßte, so wird die 
Vereinigung der Einzelnen im Staat zu einem Vertrag, der somit ihre Willkür, Meinung und beliebige, 
ausdrückliche Einwilligung zur Grundlage hat, und es folgen die weiteren bloß verständigen, das an und für sich 
seiende Göttliche und dessen absolute Autorität und Majestät zerstörenden Konsequenzen.“ G. W. F. Hegel, 
Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, hg. von Eva 
Moldenhauer und Karl Markus Michel, Suhrkamp Werkausgabe Band 7, Frankfurt am Main: Suhrkamp 1986, § 
258, S. 400 (Kursivsetzung im Original).        
337 Karl Larenz, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, S. 7. 
338 Larenz, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, S. 6. Larenz paraphrasiert hier Hegel, der in § 30 
der Grundlinien der Philosophie des Rechts schreibt: „Das Recht ist etwas Heiliges überhaupt, allein weil es das 
Dasein des absoluten Begriffes, der selbstbewußten Freiheit ist.“ Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts,  
§ 30, S. 83 (Kursivsetzung im Original).  
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Gemeinschaft, mit Hegel zu sprechen, ‚der wirkliche Geist einer Familie und eines Volkes‘ 
ist.“339  
Selbstredend kommt die Inanspruchnahme Hegels für die Zwecke des 
Nationalsozialismus einem Missbrauch philosophischer Ideen gleich.340 Doch ähnlich wie bei 
Rousseau leisten manche von Hegels Thesen leider dieser unheiligen Allianz Vorschub. 
Hegels Ankündigung in seiner Vorrede zu den Grundlinien der Philosophie des Rechts, dass 
„diese Abhandlung, insofern sie die Staatswissenschaft enthält, nichts anderes sein (soll) als 
der Versuch, den Staat als ein in sich Vernünftiges zu begreifen und darzustellen“341, bringt 
eine für die NS-Rechtstheorie höchst verfängliche Idee ins Spiel. Hegel will sich in der 
Rechtsphilosophie nicht in normativen Vorgaben ergehen, wie der Staat zu sein habe, sondern 
sich damit befassen, „wie er (= der Staat), das sittliche Universum, erkannt werden soll“.342 
Diese Konzentration auf die reflexive Bloßlegung einer in der Seinsstruktur schon gegebenen 
Vernunftwirklichkeit ist gleichsam eine Einladung an die NS-Juristen, Hegels die Sittlichkeit 
als etwas Faktisches umgreifende Staatskonzeption schlichtweg auf den NS-Staat zu 
übertragen.  
Auch Hegels Kritik am Formalismus der Kantischen Rechtsphilosophie kommt den 
NS-Rechtstheoretikern entgegen. Hegel kritisiert das Kantische Rechtsprinzip, das 
bekanntlich die Verträglichkeit meiner Freiheit mit der gleichen Freiheit aller anderen nach 
einem allgemeinen Gesetze verlangt, wegen seiner angeblichen Unterbestimmtheit. Kants 
Forderung stelle, so moniert Hegel, lediglich eine „negative Bestimmung, die der 
Beschränkung“ dar, lege aber kein inhaltlich positives Kriterium für die Sphäre des Rechts 
fest.343 Hegel vermisst eine moralisch substantielle Bestimmung des Rechts bei Kant und 
bemerkt zu „dieser Seichtigkeit der Gedanken“: 
                                                            
339 Larenz, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, S. 6. Larenz sieht im Unterschied zur Kantischen 
Rechts- und Staatskonzeption bei Hegel und dessen Berufung auf einen objektiven Geist eine stärkere Betonung 
des öffentlichen Rechts gegenüber dem Privatrecht gegeben. 
340 So kann und sollte wohl auch Hegel anders gelesen werden, vor allem mit Bezug auf seine Theorie der 
Anerkennung. Eine solche Interpretation und Weiterentwicklung von Hegels Sozialphilosophie leistet vor allem 
Axel Honneth. Siehe Honneth, Das Recht der Freiheit. Grundriß einer demokratischen Sittlichkeit, Berlin: 
Suhrkamp 2011. Auch Charles Taylor bietet eine von den NS-Theoretikern ferne Lesart Hegels; siehe Charles 
Taylor, Hegel, Frankfurt am Main: Suhrkamp 1978, bes. 4. Teil.   
341 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Vorrede, S. 26 (Kursivsetzung im Original). 
342 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Vorrede, S. 26. 
343 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 29, S. 80 (Kursivsetzung im Original). Ein analoges 
Argument bringt Hegel bekanntlich auch gegen die Kantische Ethik und die mit dem kategorischen Imperativ 
verknüpfte Verallgemeinerungsfähigkeit als Testkriterium ethisch guter und schlechter Maximen vor. Kant 
bestimme nicht das Wesen des Sittlichen, sondern reduziere die Sittlichkeit auf den formalen Maßstab einer 
widerspruchsfrei denkbaren Verallgemeinerung.  Wie Hegel kritisiert: „Das sittliche Wesen ist hiermit nicht 
unmittelbar selbst ein Inhalt, sondern nur ein Maßstab, ob ein Inhalt fähig sei, Gesetz zu sein oder nicht, indem 
er sich nicht selbst widerspricht. Die gesetzgebende Vernunft ist zu einer nur prüfenden Vernunft herabgesetzt.“ 
Hegel, Phänomenologie des Geistes, hg. von Eva Moldenhauer und Karl Markus Michel, Suhrkamp 
Werkausgabe Band 3, Frankfurt am Main: Suhrkamp 1973, S. 316 (Kursivsetzung im Original). 
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„Die angeführte Definition des Rechts enthält die seit Rousseau vornehmlich 
verbreitete Ansicht, nach welcher der Wille nicht als an und für sich seiender, 
vernünftiger, der Geist nicht als wahrer Geist, sondern als besonderes Individuum, als 
Wille des Einzelnen in seiner eigentümlichen Willkür, die substantielle Grundlage und 
das Erste sein soll. Nach diesem einmal angenommenen Prinzip kann das Vernünftige 
freilich nur als beschränkend für diese Freiheit sowie auch nicht als immanent 
Vernünftiges, sondern nur als ein äußeres, formelles Allgemeines herauskommen.“344   
 
Diese Einwände gehen am Kern von Kants Rechtsphilosophie – nämlich einer zu Lasten der 
Freiheit anderer gehenden individuellen Willkürfreiheit Grenzen zu setzen – vorbei. Dennoch 
sind sie Auslöser der von einer Reihe von NS-Theoretikern vollzogenen Hinwendung zu 
Hegel. Und sie sind auch der Anknüpfungspunkt für die von den NS-Juristen stereotyp 
wiederholte Kritik am substanzlosen Formalismus des Liberalismus.  
Auffallend an den Schriften der NS-Theoretiker ist, dass sie Kants politische 
Philosophie und Rechtsphilosophie im Großen und Ganzen umgehen. Dies ist nicht weiter 
erstaunlich. Denn Kants klare Unterscheidung von Ethik und Recht, also seine Trennung der 
Sphären von innerer und äußerer Freiheit und seine Auflage, dass sich der Staat jeder 
Einmischung in die Gesinnungen der Person, die rein der inneren Freiheit unterliegen, zu 
enthalten habe, bieten keine Projektionsfläche für die NS-Ideologie. Kants im Gemeinspruch 
nicht zuletzt an den Staat adressierte Forderung, dass „niemand…mich zwingen (kann) auf 
seine Art (wie er sich das Wohlsein anderer Menschen denkt) glücklich zu sein“ und seine 
These, dass eine auf dem Prinzip des paternalistischen Wohlwollens gegenüber den 
„Untertanen“ aufbauende Regierung „der größte denkbare Despotismus“345 sei, lesen sich 
geradezu als Verdammungsurteil der Volksgemeinschafts- und Volkswohlprogrammatik der 
Nationalsozialisten.      
In einer anderen Hinsicht wird aber Kants Philosophie von den NS-Juristen sehr wohl 
instrumentalisiert. Der Rückgriff auf die gesinnungsethischen Elemente von Kants Ethik ist in 
vielen Texten der Rechtstheoretiker gegeben, wobei diese Elemente aus dem Gesamtkontext 
der Kantischen praktischen Philosophie herausgelöst und damit verfremdet werden. Wie wir 
gesehen haben, baut die NS-Konzeption eines Willensstrafrechts auf dem Willen als dem 
Träger des Guten oder Schlechten auf, wobei sich die Strafrechtstheoretiker explizit auf die 
                                                            
344 Hegel, Grundlinien der Philosophie des  Rechts, S. 80, 81 (Kursivsetzung im Original). 
345 Immanuel Kant, „Über den Gemeinspruch. Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht für die 
Praxis“, in: Kant, Gesammelte Werke, Akademie-Ausgabe Band VIII, S. 290, 291. 
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„Kant-Fichtesche Ethik“ berufen. Auch kantische Begriffe wie die des unbedingt Guten, der 
Erfüllung sittlicher Pflichten um ihrer selbst willen und auch die Bestimmung, dass ethische 
Normen kategorisch gelten, liegen - isoliert gesehen – ganz auf der Linie der NS-Theoretiker. 
Die Ideen der Unbedingtheit und kategorischen Verbindlichkeit dienen den NS-Juristen, um 
ihre plakativen Formeln von unbedingten Treue- und Ehrverpflichtungen in eine ehrwürdige 
Denktradition zu stellen.  
Abstrahiert wird dabei selbstredend von der Bedingung, dass subjektive Maximen 
nach Kant nur dann als moralisch akzeptierbar gelten, wenn sie den Verallgemeinerungstest 
bestehen. Kann ich mir meine Handlungsmaxime als allgemeines Gesetz widerspruchfrei 
denken oder wollen? Dies zu prüfen verlangt Kant von dem der ethischen Deliberation 
fähigen Subjekt, wobei dieser Test freilich eine universelle, den Standpunkt aller Betroffenen 
berücksichtigende Perspektive verlangt. Aber gerade die Universalität war mit der für die 
nationalsozialistische Weltanschauung konstitutiven Favorisierung des partikularen 
Interessenstandpunkts der arischen Volksgemeinschaft unverträglich.346 Entsprechend 
polemisierten die NS-Juristen auch gegen den Grundsatz universeller Gleichheit. 
Artgleichheit, nicht Gleichheit aller Menschen, war das leitende normative Prinzip des 
Nationalsozialismus.  
Ein solcher Missbrauch der Kantischen Ethik ist nicht möglich, wenn diese in 
Verbindung mit Kants politischer Philosophie gesehen wird. In einem vom Rechtsprinzip 
strukturierten öffentlichen Bereich, in dem die Freiheit und Gleichheit aller rechtlich gesichert 
                                                            
346 Selbst Adolf Eichmann wurde dieser Widerspruch zwischen des universellen Gehalts des kantischen Prinzips 
und der strikten Partikularität des Nationalsozialismus zwangsläufig bewusst. Eichmann  zitierte, wie Hannah 
Arendt schreibt, auf Nachfrage eines der Richters im Prozess in Jerusalem Kants kategorischen Imperativ, wobei 
er auf Nachfrage des Richters eine die Idee universeller Gesetzgebung berücksichtigende Reformulierung gab. 
Doch Eichmann -  ahnend, dass er sich damit in eine argumentativ höchst merkwürdige Position gebracht hatte - 
fügte an, dass er sich im Zuge der Endlösung nicht mehr an das Kantische Gesetz halten konnte. Wie Hanna 
Arendt schreibt:  „Und zu jedermanns Überraschung konnte Eichmann eine ziemlich genaue Definition des 
kategorischen Imperativs vortragen: ‚Da verstand ich darunter, dass das Prinzip meines Wollens und das Prinzip 
meines Strebens so sein muß, daß es jederzeit zum Prinzip einer allgemeinen Gesetzgebung erhoben werden 
könnte’….Weiter erklärte er, daß er in dem Augenblick, als er mit den Maßnahmen zur ‚Endlösung’ beauftragt 
wurde, aufgehört habe, nach kantischen Prinzipien zu leben.“ Hannah Arendt, Eichmann in Jerusalem. Ein 
Bericht von der Banalität des Bösen, 11. Auflage, München, Zürich: Piper 2001, S. 232. Die Nachfrage des 
Richters bezog sich auf eine Stelle in Eichmanns Vernehmungsprotokoll, in dem der die Vernehmung führende 
Offizier Avner Less Eichmann mit der Behauptung in einem Artikel in „Der Stern“ vom 9. Juli 1960 
konfrontierte, in dem Eichmann vorgeworfen wurde, sich in der Rechtfertigung all seiner Taten an den 
Strohhalm der „Pflichterfüllung“ mit einer „Leidenschaft“ zu klammern, die „ihm zu der Zeit, als er kalt und 
toedlich korrekt die ‚Judenfrage’ zu loesen half, noch nicht gelaeufig war“. Zitiert nach Police D’Israel, 
Vernehmungsprotokoll Adolf Eichmann, Tonbandtranskription mit Maschine, Band 55, S. 36, Simon 
Wiesenthal-Archiv Wien. Eichmann reagiert darauf in der Vernehmung mit den Worten, es sei „eine 
Niedertracht dieses Mannes zu sagen, ein – ein Strohhalm, den er um jene Zeit (sic!) nicht gelaeufig gewesen 
waere. Mir ist er immer gelaeufig gewesen. Das ist ueberhaupt meine Norm. Es ist meine – ich…zur Norm habe 
ich die Kant’sche Forderung erhoben und zwar schon sehr lange. Nach dieser Forderung habe ich mein Leben 
ausgerichtet….“ Police D’Israel, Vernehmungsprotokoll Adolf Eichmann, Tonbandtranskription mit Maschine, 
Band 55, S. 36.  
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ist, ist die an die Selbstgesetzgebung des autonomen Vernunftsubjekts geknüpfte Ethik Kants 
weitgehend geschützt vor einer ideologischen Pervertierung, wie sie durch die NS-Denker 
erfolgte. Denn die von der Frage des normativen Status und der Rechtsstellung der anderen 
abstrahierende  Gesinnung eines von „höheren Idealen“ beseelten Subjekts genügt gerade 
nicht, um dem Denken und Handeln einer Person moralisch-ethischen Wert zuzuschreiben. 
Die Bedingungen öffentlicher Ethik sind demnach eine unabdingbare Voraussetzung der 
ethischen Selbstkonstitution und normativen Identität des Subjekts. Die ethisch angemessene 
private Autonomie kann also nicht ohne die moralisch angemessene öffentliche Autonomie 
gedacht und gelebt werden.347 Diese Bedingungen einer öffentlichen Moral, die an die 
Freiheit und Gleichheit anderer und damit an deren Menschenrechte geknüpft sind, setzen 
eine demokratische politische Verfassung voraus und stehen einem autoritären 
Souveränitätsdenken diametral gegenüber. 
 
 
VIII. Jenseits der Willkür des Maßnahmenstaates: Die Kriterien eines intakten Rechtssystems 
 
 
Die juridischen Schriften aus der NS-Zeit sind eine eindringliche Mahnung, dass Strategien 
der gezielten Abwertung der Demokratie, die den Schritt zu einer autoritären Staatsform als 
unvermeidbar, ja sogar als die „einzig denkbare“ Lösung behaupten, akademische und 
öffentliche Akzeptanz finden können. Ein wesentliches Moment der normalisierenden 
Funktion der in diesem Band abgedruckten Texte ist, dass sie sich aus etablierten Traditionen 
rechtstheoretischen Denkens entwickeln und auch auf Konzepte der klassischen politischen 
Philosophie zurückgreifen, um den normativen Aufbau des NS-Staates zu rechtfertigen. 
Zweifellos war die NS-Ideologie eine Mischung unterschiedlichster weltanschaulicher 
und pseudo-wissenschaftlicher Inhalte und Dogmen. Trotz der vielfach widersprüchlichen, ja 
abstrusen Thesen und Forderungen, die Hitler in Mein Kampf und seinen Reden entwickelte 
und in ständig neuen politischen Formeln variierte, wäre es aber verfehlt, den 
                                                            
347 Eben deshalb betont Jürgen Habermas in seiner praktischen Philosophie die Gleichwertigkeit von privater und 
öffentlicher Autonomie. Siehe dazu Jürgen Habermas, Faktizität und Geltung. Beiträge zur Diskurstheorie des 
Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt am Main: Suhrkamp 1992, S. 109-165, bes. S. 151-155. 
Man kann aber auch der personalen Autonomie Vorrang einräumen und die Bedingungen der öffentlichen Moral 
aus diesem Grundwert personaler Autonomie rechtfertigen. Vgl. dazu Herlinde Pauer-Studer, Autonom leben. 
Reflexionen über Freiheit und Gleichheit, Frankfurt am Main: Suhrkamp 2000, Kap. 1. Für eine detaillierte 
Diskussion der Rolle der öffentlichen Moral für die Konstituierung des Selbst vgl. Christoph Hanisch, Why the 
Law Matters to You. Citizenship, Agency, and Public Identity, Berlin: Walter de Gruyter 2013.  
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Nationalsozialismus nur unter dem Blickwinkel von Irrationalität und Wahnwitz zu sehen.348 
Das NS-System hatte auch eine rationale und normative Logik. Gerade die mit dem NS-
Regime sympathisierenden Rechtstheoretiker trugen zur Entwicklung und Stärkung einer 
Fassade der Normativität, also einer Struktur des Sollens, auf der Ebene der öffentlichen und 
auch der privaten Moral bei.    
In seiner berühmten Studie Der Doppelstaat beschreibt Ernst Fraenkel das Dritte 
Reich als eine aus Maßnahmenstaat und aus Normenstaat bestehende doppelbödige 
Staatsform. Auf der einen Seite stehen politische Maßnahmen, etwa Führerbefehle und dem 
Parteiprogramm der NSDAP geschuldete normative Setzungen, auf der anderen Seite gelten 
für eine Reihe von Bereichen die bisherigen Regelungen und Gesetze. Gerade die 
Vermischung von blanker Willkür und Residualformen von Rechtsstaatlichkeit sorgt für die 
komplexe und teils schwer durchschaubare Verfasstheit des NS-Staates. 
Die Doppelstaatlichkeit manifestiert sich auch in der Parallelstruktur von Partei und 
Staat. Sehr viele Institutionen der Administration wurden im NS-Staat zwei- oder gar 
mehrfach eingerichtet und personell besetzt: zum einen als Amt der Partei und zum anderen 
als staatliche Einrichtung.349 Dies führte zu der bekannt polykratischen Herrschaftsstruktur 
des Dritten Reiches, die in ihrer Unübersichtlichkeit gerade die Machtausstrahlung des Staates 
gegenüber dem Einzelnen intensivierte.  
Die interne Perspektive der NS-Rechtstheoretiker ist freilich eine andere als die des 
externen kritischen Betrachters, die Fraenkels Charakterisierung des NS-Staates zugrunde 
liegt. Die Darlegungen und Rechtfertigungen der NS-Juristen umfassen sowohl den 
Maßnahmenstaat als auch den Normenstaat. Den Rechtstheoretikern geht es darum, das neue 
Staatengebilde mit seiner autoritären Führerstruktur in seiner Gesamtheit zu legitimieren. 
Dass Führerbefehle Gesetzescharakter haben und nicht einfach nur Hitlers persönlichen 
Willen verkörpern, bedeutet für die Juristen gerade nicht, dass nun ein rechtsstaatlich 
illegitimer Maßnahmenstaat in Konkurrenz zum tradierten Normenstaat tritt. Die von ihnen 
gelieferten Begründungen zielen auf die Legitimierung der neuen Rechtsquellen, zu denen 
neben dem Volksgemeinschaftsprinzip auch das Führerprinzip zählt. Die Maßnahmen des 
Führers werden als positivrechtlich legal und normativ legitim akzeptiert.      
Dabei berufen sich die NS-Denker, wie ausgeführt, auf die angeblich notwendige 
Einheit von Moral und Recht, um den neuen Staat nicht nur positivrechtlich zu begründen, 
sondern diesem auch moralische Legitimität zuzuschreiben. Die Vereinheitlichung von Moral 
                                                            
348 Solche Einschätzungen sind gerade im Kontext der NS-Rassenlehre naheliegend. Siehe dazu Gerhard 
Schreiber, Hitler Interpretationen 1923-1983. Ergebnisse, Methoden und Probleme der Forschung, Darmstadt: 
Wissenschaftliche Buchgesellschaft 1984, S. 103-127. 
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und Recht, die in der nationalsozialistischen Rechtslehre gleichsam ein Axiom bildet, bringt 
uns zurück zu der Frage, welche Schlussfolgerungen wir aus der scharfen Kritik der NS-
Theoretiker am Rechtspositivismus ziehen sollen und wie wir das Verhältnis von Recht und 
Moral angemessen definieren sollten.  
 
In Hinblick auf die Bewertung der pauschalen Verurteilung des Rechtspositivismus durch die 
NS-Denker verdienen vor allem zwei Überlegungen genauere Beachtung. Zum einen müssen 
wir uns fragen: Was ist genau gewonnen, wenn man einem Rechtssystem, das faktisch 
Geltung hat, aus moralischen Gründen abspricht, Recht zu sein? Zum anderen ist zu klären: 
Was genau bedeutet es, die Trennung von Moral und Recht aufzuheben? Ist die Forderung 
nach einer Synthese dieser beiden Bereiche eine wirklich überzeugende Lösung? 
Das mit der ersten Fragestellung verknüpfte  Problem ist, dass eine die Kategorien 
„Recht“ und „Nicht-Recht“ nach Kriterien der Gerechtigkeit verteilende Rechtstheorie die 
Autorität aus dem Blick verliert, die auch schlechte und moralisch ablehnenswerte 
Rechtssysteme haben und ausüben. Ein ungerechtes Rechtssystem ist und bleibt de facto 
Recht und hat Macht über die ihm unterstehenden Personen.350 Es prägt und leitet 
entscheidend das Handeln der von einem Rechtssystem betroffenen Personen.  
Das in der zweiten Fragestellung angesprochene Problem betrifft die Schattenseiten 
der Aufhebung der Trennung von Moral und Recht  – konkret: die  Gefahr einer sich in 
blanke Moralisierung verkehrenden Ethisierung des Rechts. Und genau dies, nämlich eine 
ideologisch verzerrte Ethisierung des Rechts war eines der Hauptprobleme des NS-
Rechtssystems. 
Drei wichtige Gründe sprechen dafür, Moral und Recht als zwei getrennte normative 
Sphären zu behandeln. Ein erstes Argument ist begriffslogischer Natur. Um überhaupt von 
einem „intakten“ oder „schlechten“ Rechtssystem sprechen zu können, müssen Recht und 
Moral getrennte Sphären bilden.  
Ein zweites Argument basiert auf der Idee der Rechtsverbesserung und Rechtsreform.  
Die  moralische Rechtfertigung bestimmter Rechtsnormen verlangt nach einer klaren 
Unterscheidung zwischen Moral und Recht. Gerade die Differenz zwischen einem de facto 
                                                                                                                                                                                         
349 Ein Beispiel ist das Nebeneinander von Reichskanzlei, Parteikanzlei und Kanzlei des Führers. 
350 Neben Hans Kelsen hat vor allem Joseph Raz diesen Punkt in seinen rechtsphilosophischen Arbeiten 
nachhaltig betont. Siehe Joseph Raz, The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford: Clarendon 
Press 1979, 2. Auflage 2009; Raz, Between Authority and Interpretation. On the Theory of Law and Practical 
Reason, Oxford: Oxford University Press 2009. Nach H.L.A. Hart hat die Behauptung, ein ungerechtes Gesetz 
sei nicht Recht (law), den gleichen Anschein von Übertreibung und Paradoxie wie die Aussage  
„Verfassungsrecht ist nicht Recht“. Siehe H.L.A. Hart, The Concept of Law, zweite Auflage, mit einem 
Postscript hg. Von Penelope A. Bulloch und Joseph Raz, Oxford: Oxford University Press 1994, S. 8. 
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Sollen und einem moralisch legitimierten Sollen, also die Differenz zwischen ought as it is 
and ought as it should be ist im Kontext eines für Revisionen offenen Rechtssystems wichtig. 
Wenn aber – ein Punkt, den  Kelsen immer wieder betont - das Recht bereits seiner Natur 
nach moralisch ist, dann ist die Forderung, dass das Recht moralisch sein sollte, sinnlos.351 
Ein dritter Grund verdankt sich den normativen Grundlagen des liberalen politischen 
Denkens. Wie Kant uns lehrt, ist die Trennung von Recht und Moral unabdingbar, um die 
Autonomie des Subjekts zu garantieren. Die an das Subjekt gestellten rechtlichen 
Forderungen beschränken sich auf das rechtskonforme äußere Verhalten; dieses ist allerdings 
erzwingbar, denn hinter dem Recht steht die Zwangsgewalt des Staates. Die persönlichen 
Motive der Rechtsbefolgung aber müssen für den Staat unerheblich bleiben. Selbstredend 
kann die Rechtsbefolgung durch Motive der inneren ethischen Bejahung der Normen des 
Rechts durch das Subjekt erfolgen und abgestützt sein; dies fällt aber in den Bereich der 
persönlichen ethischen Perfektionierung des Selbst, nicht des staatlich Forderbaren. Der Staat 
und das Recht regeln die äußeren Freiheitsbeziehungen und die Wege der Legalität. Die 
Moral ist hingegen ein Standard der inneren Freiheit und Selbstgesetzgebung.  
Wenn man diese Funktionsteilung zwischen äußerer und innerer Freiheit ernst nimmt 
– und eine akzeptable Rechtstheorie sollte dies tun - dann kann das Bestreben in einem 
liberal-demokratischen politischen Rahmen nicht dahin gehen, Recht und Moral zur Deckung 
zu bringen. So gesehen ist H.L.A. Harts ironische Bemerkung verständlich, dass Radbruch 
„die geistige Botschaft des Liberalismus“ nicht richtig verstanden und sich nur zur Hälfte 
angeeignet habe.352  
Das bedeutet: Die Trennung von Recht und Moral ist unverzichtbar. Moral ist ein 
relevanter Standard, um Recht zu hinterfragen und zu prüfen und eine gerechte positive 
Rechtsordnung aufzubauen. Moralische Überlegungen und Prinzipien sind Gradmesser dafür, 
ob Rechtsnormen die Menschen vor unzulässigen Eingriffen und vor Willkür schützen, sie 
aber auch ermächtigen, die ihnen zustehenden Freiheitsräume und Chancen zu nützen. Moral 
kann aber nur dann ein Parameter zum Testen von Rechtssystemen sein, wenn moralische 
Standards für sich genommen, unabhängig vom Recht, normative Kraft haben. 
Kommen wir zurück zur Kernfrage: Was folgt aus dem Umstand, dass die Nazi-
Theoretiker die Vereinheitlichung von Recht und Moral bejahen? Eine mögliche Antwort 
lautet: Nichts weiter Aufregendes außer der Einsicht, dass die NS-Theoretiker die falsche 
Moral hatten, nämlich eine ideologisch pervertierte Moral. Anders gesagt: Wenn wir dem 
                                                            
351 Siehe dazu Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 68.   
352 H.L.A. Hart, “Positivism and the Separation of Law and Morals”, in: Harvard Law Review 71, 4, 1958, S. 
563-623, hier S. 618.  
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Programm einer umfassenden Ethisierung des Rechts die „richtige“, also die „wahre Moral“ 
unterlegen, sind wir vor unzulässigen politischen Instrumentalisierungen der Moral gefeit.  
Die Schwierigkeit aber ist, dass Gesellschaften nicht immer das im Blick haben, was 
die Moralphilosophie oft so unhinterfragt und anmaßend als die „wahre Moral“ ausgibt, die a 
priori klar über die Vernunft erkennbar und einsichtig ist. Moral, will sie handlungsrelevant 
sein, kann sich nicht auf eine Menge von rein abstrakten, a priori als wahr geltenden 
Prinzipien beschränken. Moralische Wahrheiten, sofern wir von solchen  sprechen  wollen, 
brauchen eine Interpretation, ihre Bedeutung muss über soziale Praktiken und soziale 
Kontexte ausbuchstabiert werden. A priori Prinzipien bedürfen der sozialen Interpretation und 
Artikulation  – und genau auf dieser Ebene stellen sich in einem Kontext wie dem Dritten 
Reich die Verzerrungen, ja Pervertierungen des Moralischen ein.353   
Eine besondere Gefahr liegt in der Nähe, ja Überschneidung der normativen 
Kategorien einer politisch deformierten Sicht von Moral mit jenen einer nicht von Ideologie 
besetzten Konzeption von Moral. Ehrlichkeit, Aufrichtigkeit, Selbstverpflichtung und 
Immunität gegenüber Korruption, also jene Tugenden, die viele Nazis so betonten, begegnen 
uns auch in einem vom NS-Kontext abgelösten Moralverständnis. Für sich genommen, 
abstrahiert von ihrer sozialen und politischen Einbettung, erlauben uns diese moralischen 
Begrifflichkeiten nicht, zwischen einer intakten und gültigen Moral und einer pervertierten 
Moral zu trennen. Erst in der inhaltlichen und praxisbezogenen Ausbuchstabierung dieser 
moralischen Formeln und Begriffe, die gelöst vom sozialen und politischen Hintergrund 
reinen Schemata gleichkommen, werden die Unterschiede sichtbar und benennbar.  
Das Nazi-Regime entwickelte seine eigene Interpretation moralischer Prinzipien, 
Regeln und Tugenden. Insbesondere Heinrich Himmler propagierte seine spezifische  Lesart 
von Tugenden “der Ehrlichkeit und Aufrichtigkeit”,  “der Tapferkeit, Treue und des Muts” 
und davon, wie das Prinzip der “Heiligkeit des Eigentums” und die „Regeln der 
Manneszucht“ zu verstehen und in soziale Praktiken zu übersetzen sind.354  
 
Das Recht sollte ein Mittel und Instrument sein, um moralische Probleme und Konflikte zu 
lösen helfen, nicht aber selbst zum vorrangigen moralischen Problem werden. Wie aber 
                                                            
353 Siehe dazu Herlinde Pauer-Studer und J. David Velleman, “Distortions of Normativity”, in: Ethical Theory 
and Moral Practice 14, 3, 2011, S. 329-356; Herlinde Pauer-Studer, “Law and Morality under Evil Conditions. 
The Case of SS Judge Konrad Morgen“, in: Jurisprudence 3, 2, 2012, S. 367-390. 
354  Siehe Heinrich Himmler, „Rede vor den Reichs- und Gauleitern in Posen am 6. 10. 1943“, in: Bradley Smith 
und Agnes F. Petterson,  Heinrich Himmler Geheimreden 1933 bis 1945, Frankfurt am Main/Berlin/Wien: 
Propyläen Verlag 1974, S. 162-183. Vgl. auch Raphael Gross, Anständig Geblieben. Nationalsozialistische 
Moral, Frankfurt: S. Fischer 2010. Vgl. auch die Beiträge von Wolfgang Bialas, Werner Konitzer, Ernst 
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können wir erreichen, dass Moral ihre kritische Funktion behält und als normativer 
Teststandard für das Recht fungieren kann, ohne in eine ideologisch pervertierte Moral 
abzugleiten? Der angemessene Weg scheint, Kriterien für eine intakte Rechtsordnung zu 
formulieren, dabei aber kontroversen moralischen oder gar moralisierenden Boden zu 
vermeiden. Solche normativen Adäquatheitsbedingungen für intaktes Recht lassen sich aus 
der Reflexion auf die unausweichlichen politischen Konsequenzen gewinnen, die sich 
einstellen, falls solche Standards grob verletzt und nicht erfüllt werden.  
Wie ein Blick auf das Nazi-System lehrt, waren es geheime Führerbefehle, mündlich 
geäußerte Befehle und in Briefform gekleidete Anordnungen, die neben rückwirkender 
Gesetzgebung das größte Unheil anrichteten. So gab es nie einen schriftlichen Befehl zur 
sogenannten “Endlösung der Judenfrage”355 und die „legistische Grundlage“ des 
Euthanasieprogramm der Nazis, dem nach vorsichtigen Schätzungen mehr als 70.000 
Menschen zum Opfer fielen, war ein von Hitler an den Leiter der Kanzlei des Führers, Philipp 
Bouhler, und an seinen Leibarzt Karl Brandt am 1. 9. 1939 gerichtetes informelles Schreiben, 
in dem er beide ermächtigte, „namentlich zu bestimmende Ärzte“ davon zu informieren, dass 
„nach menschlichem Ermessen unheilbar Kranken bei kritischster Beurteilung ihres 
Krankheitszustandes der Gnadentod gewährt werden kann“.356  
Wenn also ein Rechtssystem normative Bedingungen wie Öffentlichkeit, Transparenz, 
Verstehbarkeit, Verlässlichkeit, Berechenbarkeit, Konsistenz und Kohärenz so wie 
Vermeidung von Willkür und sachlich unbegründeter rückwirkender Gesetzgebung357 erfüllt, 
sind Auswüchse wie im Dritten Reich auf rein rechtlicher Ebene weitgehend unterbunden. 
Statt also direkt eine Vereinheitlichung von Recht und Moral anzustreben, die gegen 
ideologisierende Moralisierung weitgehend ungeschützt ist, scheint im Umgang mit 
totalitären Systemen, die sich durchwegs der Moral zur Durchsetzung ihrer 
menschenverachtenden Pläne bemächtigen, eine Übersetzung moralischer Einsichten in 
allgemeine normative Bedingungen, die ein Rechtssystem zu erfüllen hat, ratsam. Die oben 
erwähnten Angemessenheitskriterien für Rechtssysteme stellen nicht direkt moralische 
                                                                                                                                                                                         
Tugendhat und Rolf Zimmermann in Werner Konitzer und Raphael Gross, Moralität der Bösen. Ethik und 
nationalsozialistische Verbrechen, Frankfurt/New York: Campus 2009.  
355 Siehe Peter Longerich, The Unwritten Order. Hitler’s Role in the Final Solution, Stroud: Tempus 2003.  
356 Adolf Hitler, „Schreiben an Reichsleiter Bouhler und Dr. med. Brandt, Berlin 1.9. 1939“, Dokument NS-630; 
>http://www.ns-archiv.de/medizin/euthanasie/befehl.php>, letzter Zugriff  6. Juli 2013.  
357 Die hier angeführten normativen Bedingungen decken sich weitgehend mit den Kriterien, die Lon F. Fuller 
als die Prinzipien der “inneren Moral des Rechts” bezeichnet.  Siehe Lon F. Fuller, The Morality of Law, revised 
ed., New Haven und London: Yale University Press 1969, S. 39-41. Doch Fullers Rede von einer “inneren Moral 
des Rechts” verwischt meines Erachtens die unabdingbare Grenzziehung zwischen Recht und Moral und kommt 
der oben kritisierten Vereinheitlichung von Recht und Moral gefährlich nahe.  
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Prinzipien dar; sie sind vielmehr das Ergebnis der Artikulation und Umsetzung moralischer 
Erkenntnisse in einer anderen normativen Sphäre. 
Moral ist eine unverzichtbare Ressource, um unser gesellschaftliches Zusammenleben, 
sei es im nationalstaatlichen oder transnationalen politischen Kontext, gedeihlich zu gestalten. 
Doch Moral ist ein leicht verformbarer Standard. Die ideologisch pervertierte, aber von der 
Berufung auf „höhere sittliche Ideale und höhere Rechtsideen“ durchdrungene 
nationalsozialistische Rechtstheorie sollte Anlass zum Nachdenken darüber sein, wie wir 
moralische Einsichten jenseits von politischer Instrumentalisierung und pathetischer 
Inszenierung so in soziale Praktiken, aber auch institutionelle und individuelle 
Rechtsgarantien übersetzen, dass die Autonomie und Würde der Person unverletzbar bleibt. 
 
 
 
 
